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VISTOS:

El Informe Conjunto N° 0161-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF), de fecha 11 de diciembre de
2019, emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica y la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién
del OSITRAN; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 4 de agosto de 2005, el Estado de la Republica del Per(, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, “Concedente” o “MTC”), y la
empresa Concesionaria Interocednica Sur — Tramo 2 S.A. (en adelante, “Concesionario”)
suscribieron el Contrato de Concesién del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert —
Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari (en adelante, “Contrato de Concesion”);

Que, con fecha 9 de julio de 2019, el MTC remiti6 el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, al
OSITRAN, adjuntando el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicitd6 su
pronunciamiento respecto del alcance de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion,
referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de determinar a cual de las partes le
corresponde ejercer las Defensas Posesorias Judiciales;

Que, con fecha 8 de agosto de 2019, el Concesionario remitié la Carta N° 3287-CIST2-
OSITRAN, a través de la cual emitié opinién respecto de lo solicitado por el Concedente;

Que, mediante Informe Conjunto N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ) de fecha 11 de
septiembre de 2019, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria
Juridica del OSITRAN, identificaron dos lecturas posibles respecto del contenido de las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion:

e Lectura 1: El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

e Lectura 2: El Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

Que, con fecha 18 de septiembre de 2019, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 040-
2019-CD-OSITRAN se resolvié, entre otros aspectos, disponer el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesién, de
conformidad con los fundamentos y conclusiones del Informe Conjunto N° 120-2019-IC-
OSITRAN (GSF-GAJ);

Que, con fecha 15 de octubre de 2019, el Concesionario presento recurso de reconsideracion
contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN, a fin de que el Consejo
Directivo del OSITRAN reevalle su decision y disponga que no corresponde iniciar ningin
procedimiento de interpretacion sobre las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesién;

Que, con fecha 16 de octubre de 2019, se concedio el uso de la palabra al Concesionario, el
cual, a través de sus representantes, procedid a exponer sus argumentos ante el Consejo
Directivo;

Que, con fecha 7 de noviembre de 2019, a través de la Carta N° 3393-CIST2-OSITRAN, el Veads o MEAA CORNEIO
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Que, por encargo del Consejo Directivo, mediante Oficio N° 0200-2019-SCD-OSITRAN,
notificado al Concesionario el 8 de noviembre de 2019, y a fin de dar respuesta al escrito
presentado el 15 de octubre de 2019, se remitié al Concesionario una copia del Informe N°
0140-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), que concluyd que de conformidad con lo establecido en
el parrafo 217.2 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (TUO de la LPAG), la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2019-
CD-OSITRAN deviene en inimpugnable;

Que, con fecha 21 de noviembre de 2019, a través del Oficio N° 4779-2019-MTC/07, el
Concedente cumplié con informar lo solicitado mediante Oficio N° 9446-2019-GSF-OSITRAN
notificado el 24 de octubre de 2019;

Que, mediante Informe N° 0161-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF) de fecha 11 de diciembre de
2019, la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién y la Gerencia de Asesoria Juridica opinaron
que corresponde interpretar la clausula 5.38 y la cldusula 5.39 del Contrato de Concesién, en
el sentido de que el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial y que el Concedente es responsable de ejercer todas las demas acciones legales;

Que, el inciso €) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Creaciéon de OSITRAN, Ley N°
26917, otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales
las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion;

Que, el articulo 29 del Reglamento General del OSITRAN (en adelante, REGO), aprobado por
Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcién de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion, corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN. Adicionalmente, dicha norma
reglamentaria precisa que la referida interpretacion esta orientada a determinar el sentido de
una o més clausulas del Contrato de Concesidn, haciendo posible su aplicacion;

Que, en ese orden normativo, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprob6 los Lineamientos para la
Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de
Concesion (en adelante, “los Lineamientos”);

Que, mediante la Resolucidon de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN se declaré
Precedente Administrativo de Observancia obligatoria lo sefialado en los numerales 26 al 36
de dicha Resolucion, en relacion a que, en adelante, el inicio del procedimiento de
interpretacion de los Contratos de Concesion siempre sera de oficio;

Que, luego de revisar y discutir el Informe de Vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo
constituye como parte integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 6.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS;

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el numeral 7 del articulo 7 del
Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado por el Decreto Supremo N°
012-2015-PCM y sus modificatorias, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su
Sesion N° 690-2019-CD-OSITRAN, de fecha 18 de diciembre de 2019, y sobre la base del
Informe Conjunto N° 0161-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF);
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Interpretar de oficio las Clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesién del
Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari,
relacionadas con el gjercicio de las Defensas Posesorias, en el siguiente sentido:

“El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

La presente interpretacién se establece debido a que, la lectura de las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesién no era clara en torno a si las
“acciones legales” que debe ejercer el Concedente (clausula 5.39), incluye el
gjercicio de la “defensa posesoria judicial” (requlada en el literal b) de la
clausula 5.38).

Al respecto, se ha advertido que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no implican lo mismo, en la medida que la frase “acciones
legales” corresponde a un término general cuyo ejercicio esta asignado al
Concedente y, la otra, “Defensa Posesoria Judicial” (como accion civil), a una
de sus categorias, cuyo ejercicio corresponde al Concesionario.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el parrafo 21.1 del articulo 21
del Decreto Legislativo N° 1362, los Contratos que se celebran para
desarrollar un proyecto de APP constituyen titulo suficiente para que el
inversionista pueda hacer valer los derechos y obligaciones que dicho
instrumento le otorgan, en este caso vinculados a las actividades de
construccion, conservacién y explotacion de la infraestructura publica objeto
de Concesion, lo cual implica que este se encuentre en poder de los bienes
que le permitan ejercer los referidos derechos.

Consecuentemente, en aplicacion de dicha norma, ninguna entidad del Estado
podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y obligaciones al
Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesién se le ha
facultado a ejercerlos validamente”.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe Conjunto N° 0161-2019-IC-
OSITRAN (GAJ-GSF), al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de
Concedente, asi como a la empresa Concesionaria Interocednica Sur — Tramo 2 S.A,, en
calidad de Concesionario.

Articulo 3°.- Autorizar la difusion de la presente Resolucion y del Informe Conjunto N° 0161-
2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF), en el Portal Institucional (www.ositran.gob.pe).

Articulo 4°.- Publicar la presente Resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”.
Registrese, comuniquese y publiquese.

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidenta del Consejo Directivo

NT: 2019106084
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INFORME CONJUNTO N° 0161-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GSF)

Para JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General
Asunto Interpretacion de oficio de las clausulas 5.38 y 5.39 del

Referencias

Contrato de Concesién del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari.

a) Oficio N° 3190-2019-MTC/19 recibido el 09.07.2019

b) Informe N° 1023-2019-MTC/19 de fecha 08.07.2019

c) Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN

d) Resolucién de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-

OSITRAN
Fecha 11 de diciembre de 2019
I. OBJETO
1. El presente informe tiene por objeto emitir opinidbn sobre la interpretacion de las

clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari (en adelante, el Contrato
de Concesion), referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias Judiciales?.

Il. ANTECEDENTES

El 4 de agosto de 2005, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el
Concedente) y la empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 2 S.A. (en
adelante, el Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesion.

El 9 de julio de 2019, el MTC remitié el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, al Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte (en adelante, el OSITRAN),
adjuntando el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicité el
pronunciamiento del OSITRAN respecto del alcance de las clausulas 5.38 y 5.39 del
Contrato de Concesion, referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de
determinar a cual de las partes le corresponde ejercer las Defensas Posesorias
Judiciales.

El 16 de julio de 2019, a través del Oficio N° 6231-2019-GSF-OSITRAN, el OSITRAN
trasladé al Concesionario una copia del Oficio N° 3190-2019-MTC/19 y el Informe N°
1023-2019-MTC/19, con el proposito de que este Ultimo, en el plazo de 15 dias habiles,
emita su opinidn respecto de lo solicitado por el Concedente.

El 8 de agosto de 2019, el Concesionario remitio la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN, a
través de la cual emitié opinién respecto de lo solicitado por el Concedente, y este
sentido, sefial6 lo siguiente:

(i) No existe vacio legal alguno en la interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato
de Concesion de la IIRSA Sur — Tramo |l, debido a que, de una lectura conjunta de las
clausulas, seria el Concedente el encargado de ejercer las “Defensas Posesorias Legales.

L Cabei

ndicar que la presente opinién se emite en el marco del procedimiento de interpretacion iniciado de oficio con

Resolucion de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN, publicada en el diario oficial El Peruano el 26.09.2019.
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(i) En caso existiera controversia en la interpretacion de las referidas clausulas, esta deberia
ser resuelta entre las partes mediante el Mecanismo de Solucion de Controversias
establecido en la clausula 16.10 del Contrato de Concesion.

(i) Finalmente, solicité el uso de la palabra a fin de informar sobre los alcances de su posicion.

Mediante Informe Conjunto N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ) de fecha 11 de
septiembre de 2019, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de
Asesoria Juridica del OSITRAN, identificaron dos lecturas posibles respecto del
contenido de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, a saber:

= Lectural: el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: el Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

Con Resoluciéon de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, se resolvid, entre otros aspectos, disponer el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion,
de conformidad con los fundamentos y conclusiones del Informe Conjunto N° 120-2019-
IC-OSITRAN (GSF-GAJ), mencionado en el numeral anterior.

El 15 de octubre de 2019, el Concesionario presentd recurso de reconsideracion contra
la Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN, a fin de que el Consejo
Directivo del OSITRAN reevalle su decision y disponga que no corresponde iniciar
ningun procedimiento de interpretacién sobre las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesién. Asimismo, reiterd lo sefalado en la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN vy
agrego lo siguiente:

(i) La Resolucion genera indefension en la medida que, a pesar de que en la Carta N° 3287-
CIST2-OSITRAN se expresaron razones suficientes para que no se inicie el procedimiento
de interpretacion solicitado por el MTC [El Concedente], dichas razones fueron omitidas,
disponiéndose el inicio de oficio de dicho procedimiento.

(i) Asimismo, la indefensién se encuentra en el hecho que, a través de una particular lectura
de la Seccion XVI del Contrato de Concesion, se negé la posibilidad de que asuntos como
la interpretacion de las clausulas sobre defensas posesorias, sean tratados por los
mecanismos de solucién de controversias previstos en el Contrato. Sin perjuicio de lo
sefialado, las clausulas que se pretenden someter a interpretacion se refieren a
obligaciones con trasfondo patrimonial, cuyo sentido debe ser resuelto mediante trato
directo entre las partes.

(iii) Durante la ejecucion del Contrato, las partes y el OSITRAN han realizado diversas
acciones que demostrarian que existe consenso en el entendimiento y aplicacion de las
clausulas 5.38 y 5.39, respecto de que el Concedente debe entablar las Defensas
Posesorias Judiciales.

(iv) Los Lineamientos aprobados en el afio 2004 que fueron invocados en el Informe Conjunto
N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), no resultan aplicables, al haber sido sustituidos por
otros Lineamientos aprobados en el afio 2011 mediante Resolucion N° 039-2011-CD-
OSITRAN que establecen la necesidad de vacio para proceder con la interpretaciéon. En
ese sentido, son estos Ultimos Lineamientos los que debieron tomarse en cuenta para
evaluar la procedencia del ejercicio de la funcion interpretativa del OSITRAN.

El 16 de octubre de 2019, se concedié6 el uso de la palabra al Concesionario, el cual, a
través de sus representantes, procedié a exponer sus argumentos ante el Consejo
Directivo, reiterando lo sefialado en su Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN y en su recurso
de reconsideracion. Ademas, agreg6 que, de acuerdo con lo establecido en la Ley N°
30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y
permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais, el Concedente
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10.

11.

12.

13.

debe ejercer las acciones posesorias correspondientes por tratarse de predios de
competencia, administracion y propiedad del Estado.

Mediante Oficio N° 9436-2019-GSF-OSITRAN de fecha 24 de octubre de 2019,
OSITRAN saolicité al Concesionario que indicara lo siguiente:

a) El nimero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area
de la Concesién por parte de terceros que se hayan presentado, a la fecha en el area de
Concesion a su cargo; Y,

b) Si, en los casos antes indicados, habia ejercido las defensas posesorias judiciales, asi
como el detalle del tramite o procedimiento seguido al presentarse dichos casos.

A través del Oficio N° 9446-2019-GSF-OSITRAN, notificado el 24 de octubre de 2019,
OSITRAN solicité al Concedente que indicara lo siguiente:

a) El nimero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area
de la Concesion por parte de terceros que se hayan sido comunicados, a la fecha, al MTC
por parte de la empresa Concesionaria; v,

b) Si, en los casos antes indicados, habia ejercido las defensas posesorias judiciales u otras
acciones legales.

El 7 de noviembre de 2019, a través de la Carta N° 3393-CIST2-OSITRAN, el
Concesionario cumplié con informar lo solicitado mediante Oficio N° 9436-2019-GSF-
OSITRAN, sefialando lo siguiente:

a) Con relacion al nimero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen
uso del area de la Concesioén por parte de terceros que se hayan presentado, a la fecha
en el area de Concesion a su cargo; adjuntd (Anexo N° 1) una lista de cartas enviadas al
Concedente, a través de las cuales informaron las Invasiones de Derecho de Via ocurridas
a la fecha de acuerdo con lo establecido en la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,
solicitindole coadyuvar en la restitucién de los bienes de la Concesion conforme se
establece en la clausula 5.39. Asimismo, adjuntaron (Anexo N° 2) un CD conteniendo el
cargo de las cartas antes referidas.

b) Sobre el ejercicio de las defensas posesorias judiciales y el detalle del tramite o
procedimiento seguido al presentarse dichos casos, indico que, no habian ejercido las
defensas posesorias judiciales, en virtud de lo estipulado en las Clausulas 5.38 y 5.39 del
Contrato de Concesion y de su lectura conjunta, esto es que, el Concedente es quien
cuenta con la legitimidad para interponerlas, tomando en consideracién que los bienes que
se quieren proteger y mantener indemne son de dominio publico y de titularidad de dicha
entidad; agregando que, corresponde al Concedente interponer/entablar las acciones
legales, coordinadas con el Concesionario, a través de su Procuraduria Publica.

Asimismo, se adjuntaron los Anexos N° 3 y N° 4, los cuales contienen el listado de las
comunicaciones con el Concedente con relacién a las defensas posesorias, asi como
los respectivos cargos.

Por encargo del Consejo Directivo, mediante Oficio N° 0200-2019-SCD-OSITRAN,
notificado al Concesionario el 8 de noviembre de 2019, y a fin de dar respuesta al escrito
presentado el 15 de octubre de 2019, se remitié al Concesionario una copia del Informe
N° 0140-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), que concluyd lo siguiente: “(...) de conformidad
con lo establecido en el parrafo 217.2 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG), la Resolucion de
Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN deviene en inimpugnable, por tratarse de
un acto de tramite que Unicamente dispone el inicio del procedimiento, no siendo un
acto definitivo que ponga fin a la instancia y que, adicionalmente, no imposibilita la
continuidad del procedimiento, ni genera indefensién en los administrados debido a que
durante el transcurso del procedimiento de interpretacién tienen la oportunidad de
exponer sus argumentos”.
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14.

15.

16.

17.

18.

A través del Oficio N° 4779-2019-MTC/07 recibido el 21 de noviembre de 2019, en
atencion a lo solicitado mediante Oficio N° 9446-2019-GSF-OSITRAN, el Concedente
informo al OSITRAN que en su Procuraduria Pablica no existen procesos penales sobre
usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area de la concesion que,
a la fecha de elaboracién del Oficio, le hayan sido comunicados por el Concesionario.
Asimismo, indicé que la referida Procuraduria no ha ejercido Defensas Posesorias
Judiciales u otras acciones legales, puesto que, contractualmente, no corresponde al
Concedente adoptar las acciones necesarias para preservar y mantener el buen estado
de los bienes de la Concesion, sino que tales acciones legales deben ser efectuadas
por el Concesionario.

ANALISIS
A través del presente Informe se abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesién.
Principios legales y mecanismos de interpretacion contractual.
Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion.
Posicion de las partes.

Marco conceptual.

Evaluacion de las lecturas de las estipulaciones contractuales.
Cuestiones finales.

GmMmMoOow>

Marco juridico de lainterpretacion del Contrato de Concesidn

El literal €) del parrafo 7.1 del articulo 7 de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los
Servicios de Transporte Aéreo, 2 otorga al OSITRAN la funcién especifica de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion.

Asimismo, el articulo 29 del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM (en adelante, REGO), dispone que corresponde al Consejo
Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion
de la Infraestructura®. Ademas, el sefialado articulo prevé que la interpretacion esta
orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion,
haciendo posible su aplicacion; pudiendo ser parte de la interpretacion, el texto mismo
del contrato, sus anexos, las bases de licitacion y las circulares. Asi, se interpreta un
contrato ante la existencia de una clausula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad
de determinar cual es su verdadero sentido, finalidad y alcance.

Por lo expuesto, la funcion de interpretacion del OSITRAN es una competencia
administrativa que obedece a una finalidad publica, la cual es ejercida por el Regulador
con el objeto de garantizar la eficiencia en la explotacion de la infraestructura y de velar

Ley N° 26917:

“Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(..)

e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacioén.

(...).”

[El subrayado y resaltado son nuestros]

Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Funciones de OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el cual sefiala que es funcion
del Consejo Directivo el interpretar los Contratos de Concesion y titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

Pagina 4 de 28



19.

20.

21.

22.

23.

por el cabal cumplimiento de lo establecido en los Contratos de Concesion, en
cumplimiento de su mision y objetivos.

Principios legales y mecanismos de interpretacién contractual

Por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, el
Consejo Directivo de OSITRAN, en virtud a las facultades legalmente otorgadas y
comentadas en la Seccion anterior, aprobd los “Lineamientos para la interpretacion y
emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversién de Contratos de
Concesioén (en adelante, los Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios
gue seran de aplicacién en los casos en que se interpreten los contratos de concesion,
asi como en la preparaciéon de opiniones técnicas de OSITRAN con relacién a las
solicitudes de modificacion y reconversion de los contratos de concesion.

De acuerdo con lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion a aquella
aclaracion o explicacion sobre el sentido y significado del Contrato de Concesion. Asi,
la interpretacion de un contrato busca determinar de manera precisa cudl es el
verdadero sentido, finalidad y alcance de las cldusulas contractuales, a fin de posibilitar
su aplicacion, cuando estas son ambiguas, oscuras o poco claras.

Cabe indicar que, mediante Resoluciéon N° 0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, el Consejo Directivo del OSITRAN declar6 Precedente
Administrativo de observancia obligatoria que el inicio del procedimiento de
interpretacién de los Contratos de Concesién siempre sera de oficio. En este sentido, el
OSITRAN puede tomar conocimiento de la existencia de indicios de ambigtiedad en la
lectura de una o mas clausulas de los Contratos de Concesion a través de
comunicaciones de las partes o de sus propios 6rganos; sin embargo, la facultad de
determinar la existencia de la ambigiiedad de las clausulas y disponer el inicio de oficio
del procedimiento de interpretacion, tal y como en el presente caso, corresponde,
exclusiva y excluyentemente, al Consejo Directivo, como érgano competente para
interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion.

Asimismo, de conformidad con los Lineamientos, el OSITRAN interpreta los Contratos
de Concesion utilizando diversos métodos de interpretacion, entre ellos: (i) el literal, que
se limita a declarar el alcance que surge de las palabras empleadas en el contrato, sin
restringir ni ampliar su alcance; (ii) el légico, que resuelve lo que se quiso decir en la
clausula sujeta a interpretacion, a través de la determinacién del espiritu de lo pactado
- ratio legis -; (iii) el sistematico, por comparacion con otras clausulas, el cual busca
atribuirle sentido a la clausula ubicando principios o conceptos que hayan sido
establecidos en el propio contrato; vy, (iv) el histérico, que implica recurrir a contenidos
de antecedentes del Contrato de Concesion o normas directamente, detectando la
intencion del promotor de la inversion privada.

Al respecto, Barchi (2007) sostiene que por interpretacion debe entenderse a aquella
“(...) operacion mediante la cual se le atribuye un significado a los signos que
manifiestan la voluntad contractual, entendida como ‘voluntad comun’ de una
determinada regulacion contractual”. Para tal efecto, precisa que: “Como el contrato es
un acuerdo, es decir, un reciproco consenso el significado del contrato debe responder
a aquello que las partes han entendido establecer; por tanto, la interpretacién no esta
dirigida a determinar la voluntad de una y de la otra parte, sino la voluntad ‘comun’ que
se traduce en el acuerdo™.

4

BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La Interpretacion del Contrato en el Cédigo Civil Peruano de 1984. En: Tratado

de la Interpretacion del Contrato en América Latina, Lima, Editora Juridica Grijley, Tomo lIl, 2007. p.1768.
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24,

25.

26.

27.

C.

28.

En el mismo sentido, Vidal Ramirez (2007) agrega que “(...) la labor hermenéutica deba
consistir en establecer como es que se ha querido ‘crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial’. Para ello, el intérprete podra hacer uso de diversos
métodos de interpretacién, como pueden ser el gramatical, el logico, el sistematico, el
historico, el analégico y el de los usos y costumbres, conjugandolos en lo que pueda
contribuir a esclarecer ‘lo expresado’ como reflejo de la voluntad interna de los
contratantes. Pero como lo dispone el articulo 168, sometido al principio de buena fe.”

Asi, como se ha indicado anteriormente, se interpreta un contrato ante la inexistencia
de una clausula clara con la finalidad de determinar cuél es su verdadero sentido,
finalidad y alcance, aceptando en todo momento que las Partes adoptaron su contenido
actuando de buena fe; todo esto con la finalidad de posibilitar su aplicacién. En efecto,
con la interpretacién contractual se pretende desentrafiar el entendimiento de lo
declarado por las Partes y lo que sobre ello establece el orden juridico. Interpretar,
entonces, consiste en reconstruir la intencion comun de los contratantes, lo que, sin
embargo, no puede lograrse si no se examinan las posiciones por encima del interés de
cada uno de ellos.

Evidentemente, estamos hablando de cldusulas contenidas en el contrato, no de la
integracion de disposiciones no contempladas o de una interpretacién para cubrir vacios
contractuales, cosa que naturalmente escapa a nuestro marco legal y a la competencia
de este Organismo Regulador en materia de interpretacion de contratos. Por tanto, el
OSITRAN no se encuentra facultado a crear obligaciones que no se encuentren
contenidas o comprendidas dentro del ambito del propio Contrato de Concesién, tal
como lo dispone el ultimo parrafo del numeral 6.1 de los Lineamientos del OSITRAN,
toda vez que ello implicaria suplir ilegitimamente las voluntades de las Partes.

Acorde con lo anterior, se procedera a determinar el alcance o sentido de las clausulas
5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion en conjunto, en lo referido al ejercicio de las
Defensas Posesorias Judiciales, mediante la aplicacion de los métodos de
interpretacién que resulten pertinentes, considerando la finalidad de estas.

Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion

Las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, cuya interpretacion es materia de
andlisis, establecen lo siguiente:

“SECCION V: REGIMEN DE BIENES

(-..)
Defensas Posesorias

5.38. EI CONCESIONARIO tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades de
defensa posesoria, tanto para el caso de intento de usurpacién del area comprometida en
el Area de la Concesion, como en el caso de actividades incompatibles con el buen uso
de dicha &rea por parte de terceros:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra
el CONCESIONARIO y poder recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas
por las circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, para la que el CONCESIONARIO debera, en caso que
recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion, ocupacion,
usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los

5

VIDAL RAMIREZ, Fernando. La interpretacion del Contrato en el Derecho Peruano. En: Op. Cit. Tomo Il. p. 1649.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.

5.39. El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al
CONCESIONARIO, el cual, ante un supuesto como los descritos en el parrafo precedente,
debera coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicién de las acciones
legales que éste ultimo debera entablar a fin de mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion, siempre que estos reclamos se originen
en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al CONCESIONARIO.”

Posicion de las partes
Posicion del Concedente

El 9 de julio de 2019, el Concedente remitio el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, adjuntando
el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicit6 que el OSITRAN se
pronuncie respecto del alcance de las clausulas de 9 Contratos de Concesion, referidas
al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de determinar cual de las partes tiene la
obligacion de ejercer las Defensas Posesorias Judiciales.

En el referido informe, el Concedente sefialé que, luego de distintas comunicaciones
con la empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo Il S.A., respecto de la
necesidad de tomar acciones frente a invasiones en el Derecho de Via del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo Ill: Inambari — Ifiapari; se advirtié
gue existia discrepancia entre el Concedente y el referido Concesionario, con relacion
a cudl de las partes tendria la competencia para la interposicion de las Defensas
Posesorias Judiciales con la finalidad de recuperar el derecho de via invadido en el
tramo vial concedido, por lo que resultaria necesaria la interpretacién de los articulos
citados por parte del OSITRAN.

Lo sefalado se refleja en el hecho que, al amparo de lo establecido en la clausula 5.39
del Contrato de Concesién, el Concesionario viene solicitando que el Concedente sea
quien interponga las acciones legales correspondientes a fin de recuperar el Derecho
de Via, debido a que las Defensas Posesorias Extrajudiciales, que el Concesionario
sefiala haber realizado en cumplimiento de la clausula 5.38 del referido Contrato de
Concesién, no habrian sido suficientes para recuperar las zonas invadidas.

Por su parte, el Concedente, a través de sus 6rganos técnicos, Provias Nacional y
Procuraduria Publica, considera que dichas acciones legales deben de ser ejercidas
exclusivamente por las empresas concesionarias, en aplicacion de lo establecido
expresamente en el literal b) de la clausula 5.38.

Al respecto, la Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
indic6 que, de la clausula 5.38 se desprendia la existencia de una obligacion ineludible
por parte del Concesionario, esto es, que la Defensa Posesoria del area de la Concesion
se encuentra exclusivamente a su cargo desde la suscripcion del Contrato. Asimismo,
sefialé que, ante la imposibilidad de ejercer las acciones contempladas en la clausula
5.38, 0 en caso, estas hubieran sido ejecutadas sin éxito, constituye obligacion del
Concesionario, por mandato expreso de la referida clausula, ejercer también acciones
de Defensa Posesoria Judicial.

La discrepancia en la interpretaciéon de las clausulas 5.38 y 5.39 ha generado que la
obligacion de ejercitar acciones legales destinadas a la proteccion del Derecho de Via,
no se haya realizado, lo cual genera complicaciones en el correcto desarrollo de la
Concesion.

Cabe indicar que, si bien los hechos que evidenciaron la discrepancia en la

interpretacion corresponden a una Concesion (IIRSA Sur — Tramo 3), el Concedente
present6 la solicitud de interpretacion en relacion a nueve Contratos de Concesion,
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35.

incluido el Contrato de Concesién de la IIRSA Sur - Tramo 2, objeto de analisis del
presente informe, debido a que, en todos estos, las clausulas referidas a las Defensas
Posesorias presentan una redaccion similar.

Finalmente, a través del Oficio N° 4779-2019-MTC/07, en atencion al requerimiento
efectuado por el OSITRAN, el Concedente informd que su Procuraduria Pablica no ha
ejercido Defensas Posesorias Judiciales u otras acciones legales ante los casos de
usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area de la concesién, puesto
gue, contractualmente, no corresponde al Concedente adoptar las acciones necesarias
para preservar y mantener el buen estado de los bienes de la Concesién, sino que tales
acciones legales deben ser efectuadas por el Concesionario.

D.2 Posiciéon del Concesionario

36.

37.

38.

El 8 de agosto de 2019, el Concesionario remitio la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN, a
través de la cual emitié opinion respecto de lo indicado por el Concedente, sefialando
que: (i) no existiria vacio legal alguno en la interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39
del Contrato de Concesion; y, (ii) en caso existiera controversia en la interpretacion de
las referidas clausulas, esta deberia ser resuelta entre las partes mediante el
Mecanismo de Solucién de Controversias establecido en la clausula 16.10 del Contrato
de Concesion.

En cuanto a que no existiria vacio legal alguno en la interpretacién de las clausulas 5.38
y 5.39 del Contrato de Concesion, sefial6 lo siguiente:

e En el caso de la Defensa Posesoria Extrajudicial, de la lectura del literal a) de la
cldusula 5.38, el Concesionario debe repeler la fuerza que se empleé contra él y
poder recobrar el bien, si fuera desposeido, mediante el ejercicio de la autodefensa,
pero absteniéndose del empleo de vias de hecho no justificadas por las
circunstancias.

e En el caso de la Defensa Posesoria Judicial, de acuerdo con lo establecido en el
literal b) de la clausula 5.38, concordado con la clausula 5.39, el Concesionario
debe informar al OSITRAN sobre los hechos que afectan a la Concesion, y, en
coordinacién con el Concedente, hacer uso de los mecanismos y recursos
judiciales para mantener indemne los derechos sobre los bienes de la Concesion.
Asimismo, en atencion a lo establecido en la clausula 5.39, el Concedente es quien
debe interponer las acciones legales coordinadas con el Concesionario, contando
con la legitimidad para interponer las Defensas Posesorias Judiciales, tomando en
cuenta que es titular de dichos bienes de dominio publico.

e Tanto el Concedente como el Concesionario han venido realizando actos que
demuestran que no existe controversia en la aplicacion de las clausulas 5.38 y 5.39
del Contrato Concesion. Asimismo, el OSITRAN ha emitido diversos
pronunciamientos que evidencian el sentido de las referidas cldusulas.

En el mismo sentido, a través del recurso de reconsideracion que presentd el
Concesionario contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN,
en cuanto al sentido de interpretacion de las cldusulas 5.38 y 5.39 agregé lo siguiente:

e Ante la controversia en la interpretacién de las clausulas 5.38 y 5.39, esta deberia
ser resuelta entre las partes mediante el Trato Directo como Mecanismo de
Solucién de Controversias establecido en el Contrato de Concesion. Sin embargo,
a través de una particular lectura de la Seccién XVI del Contrato de Concesion, el
OSITRAN ha negado la posibilidad de que asuntos como la interpretacion de las
clausulas sobre defensas posesorias, sean tratados por los mecanismos de
solucién de controversias previstos en el Contrato, habiéndose dado un sentido o
interpretado la Seccién XVI del Contrato de Concesidén que es ajeno a la voluntad
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39.

40.

E.

41.

42,

de las partes, que restringe sus justos alcances, por una via que consideran
incorrecta y lesiva a los derechos e intereses del Concesionario. Sin perjuicio de lo
sefialado, las clausulas que se pretenden someter a interpretacion se refieren a
obligaciones con trasfondo patrimonial, cuyo sentido debe ser resuelto mediante
trato directo entre las partes.

e Durante la ejecucién del contrato, las partes han realizado diversas acciones que
demostrarian que no existe controversia sobre el sentido o interpretacion que se le
daba a las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, sino, mas bien,
consenso en su entendimiento y aplicacién, esto es, que el Concedente debe
entablar las acciones legales (defensas posesorias judiciales) que le permitan
mantener indemne los Bienes de la Concesion. Asimismo, el OSITRAN también ha
emitido opinién y pronunciamiento sobre las obligaciones que tiene cada parte en
relacion con las defensas posesorias de los Bienes de la Concesion, coincidiendo
con la interpretacion que sostienen.

e Los Lineamientos aprobados en el afio 2004, que establecen la necesidad de vacio
para proceder con la interpretacién y que fueron invocados en el Informe Conjunto
N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), no resultan aplicables, al haber sido
sustituidos por otros Lineamientos aprobados en el afio 2011 mediante Resolucién
N° 039-2011-CD-OSITRAN, que establecieron los supuestos por los cuales
procede la interpretacion, relacionados a la existencia de vacios contractuales que
no encontrariamos en el presente caso. En ese sentido, son estos Ultimos
Lineamientos los que debieron tomarse en cuenta para evaluar la procedencia del
ejercicio de la funcién interpretativa del OSITRAN.

Asimismo, en su informe oral y en relacion con la interpretaciéon de las clausulas que
regulan las Defensas Posesorias, el Concesionario afiadié que, de acuerdo con lo
establecido en la Ley N° 30230, el Concedente debe ejercer las acciones posesorias
correspondientes por tratarse de predios de competencia, administracion y propiedad
del Estado.

Finalmente, en su Carta N° 3393-CIST2-OSITRAN, en atencién a la solicitud efectuada
por OSITRAN, el Concesionario sefialé que, a la fecha, no habia ejercido las defensas
posesorias judiciales, en virtud de lo estipulado en las Clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato
de Concesion y de su lectura conjunta, esto es que el Concedente es quien cuenta con
la legitimidad para interponerlas, tomando en consideracion que los bienes que se
quieren proteger y mantener indemne son de dominio publico y de titularidad de dicha
entidad; agregando que, corresponde al Concedente interponer/entablar las acciones
legales, coordinadas con el Concesionario, a través de su Procuraduria Pablica.

Marco Conceptual

Para evaluar las disposiciones contractuales materia de interpretacion, esto es, las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, se utilizara el método de interpretacion
literal a fin de conocer el alcance de los términos empleados en dichas clausulas, en
particular el alcance de las defensas posesorias; asi como el método sistematico, el
cual consiste en que, por comparacion con otras clausulas, se busca atribuirle sentido
a la clausula materia de interpretacion, ubicando principios o conceptos que hayan sido
establecidos en el propio contrato.

En ese sentido, considerando la naturaleza de las obligaciones contenidas en las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, resulta conveniente analizar el marco
contractual y los dispositivos normativos relacionados con la figura de la Defensa
Posesoria Judicial, con el objeto de determinar su alcance y a quién le corresponde
ejercerla. A continuacion, se detallan los puntos a desarrollar:

a. ElIRégimen de bienes publicos
b. Los Contratos de Asociacion Publico Privada
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43.

44,

45,

46.

47.

c. Las Defensas Posesorias

a. El Régimen de bienes publicos

De conformidad con lo regulado en el articulo 3 de la Ley N° 29151, Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales, los bienes estatales comprenden los bienes
muebles e inmuebles, de domino privado y de dominio publico que tienen como titular
al Estado o a cualquier entidad publica que conforma el Sistema Nacional de Bienes
Estatales.

Al respecto, el Reglamento de la Ley N° 291518, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 007-2008-VIVIENDA, sefiala lo siguiente en relacién con las categorias de los bienes
estatales:

“Articulo 2.- De los términos

Bienes de dominio publico: Aquellos bienes estatales, destinados al uso publico como
playas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya
administracion, conservacién y mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos que
sirven de soporte para la prestacion de cualquier servicio publico como los palacios, sedes
gubernativas e institucionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios,
bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional, establecimientos
penitenciarios, museos, cementerios, puertos, aeropuertos y otros destinados al
cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o cuya concesion compete al Estado.
Tienen el caracter de inalienables e imprescriptibles. Sobre ellos, el Estado ejerce su
potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley.

Bienes de dominio privado del Estado.- Aquellos bienes estatales que siendo de propiedad
del Estado o de alguna entidad, no estan destinados al uso publico ni afectados a algin
servicio publico, y respecto de los cuales sus titulares ejercen el derecho de propiedad con
todos sus atributos.”

[El subrayado es nuestro]

De nuestro interés son particularmente los bienes de dominio publico, que como se ha
adelantado, son bienes estatales afectos a un fin o uso publico, sobre los cuales la
Administracién Publica regula su uso y afectacion. Asimismo, estas categorias de
bienes estatales se caracterizan por su inalienabilidad e imprescriptibilidad,
caracteristicas reconocidas por el articulo 73 de la Constitucién Politica del Pera.

Ahora bien, conforme a lo sefialado en el Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA, la
infraestructura vial es un bien de dominio publico, y como tal, es susceptible de ser
otorgado en concesion a favor de particulares, en virtud de lo establecido en el articulo
457 del mencionado cuerpo normativo.

La doctrina ha definido a la Concesion del dominio publico, como, “el titulo juridico por
el que la Administracion otorga a uno o varios sujetos el derecho exclusivo y excluyente
de utilizar, ocupar o aprovechar de modo privativo una porcién de un bien de dominio
publico, con caracter temporal pero estable, para un fin concreto y en virtud del interés
publico expresado en la norma reguladora.”®

5 Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales

" Reglamento de la Ley N° 29151, DECRETO SUPREMO N° 007-2008-VIVIENDA

“Articulo 45.- De la concesion de bienes de dominio publico
Los bienes de dominio publico podran ser otorgados en concesién a favor de particulares conforme a la normatividad
sobre la materia.”

8 FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, Las concesiones administrativas de dominio pablico, Pamplona, Primera Edicion,

p.58
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49.

50.

51.

52.

53.

54,

Los Contratos de Concesién hacen surgir en el Concesionario una serie de derechos y
obligaciones frente al Estado en relacion con los bienes de dominio publico, los cuales
se derivan del respectivo contrato y de las leyes aplicables.

En el marco del presente Contrato de Concesion, el Estado, a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, ha otorgado en concesion a favor del Concesionario el
derecho para la construccion, conservacion, mantenimiento y explotacion de una Obra
de infraestructura publica por un tiempo determinado (IIRSA Sur - Tramo 2). En virtud
de aquel Contrato, se han generado para el concesionario a su vez, derechos y
obligaciones referidas a los bienes demaniales.

Asi, el Estado, como titular de la infraestructura vial, ha otorgado en concesion al
Concesionario dicho bien de dominio publico para su construccién, conservacion,
mantenimiento y explotacién. Sin embargo, cabe recordar que, respecto de los bienes
de dominio publico; en virtud de su carcter de inalienables, no es posible su
enajenacién y por ende el cambio de titularidad de dichos bienes.

En consecuencia, mediante la suscripcion del Contrato de Concesién, se materializa en
favor del Concedente, la transferencia de las actividades indicadas en el numeral
anterior, lo_cual no supone la transferencia de la titularidad de la infraestructura que
forma parte del Tramo de la Concesién, la misma que en todo momento mantiene su
condicién publica.

b. Los Contratos de Asociaciéon Publico Privada

De conformidad con lo establecido en el articulo 20 del Decreto Legislativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocion de la Inversion Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, las Asociaciones Publico
Privadas (APP) constituyen una modalidad de participacion de la inversion privada,
mediante contratos de largo plazo en los que interviene el Estado, a través de alguna
entidad publica y uno o mas inversionistas privados. Mediante la celebracién de dichos
Contratos, se desarrollan proyectos de infraestructura publica, servicios publicos,
servicios vinculados a infraestructura publica y servicios publicos, investigacion
aplicada, y/o innovacién tecnolégica; distribuyéndose los riesgos y recursos entre las
partes.

En cuanto a los Contratos de APP en particular, el articulo 21 del Decreto Legislativo
N°1362, ha desarrollado sus alcances estableciendo lo siguiente:

“Articulo 21. Contratos de Asociacion Publico Privada

21.1 El contrato que se celebra para desarrollar un proyecto bajo la modalidad de Asociacién
Publico Privada constituye titulo suficiente para que el inversionista haga valer los derechos
gue dicho instrumento le otorga frente a terceros; en especial, los mecanismos de
recuperacion de las inversiones y los beneficios adicionales expresamente convenidos,
pudiendo incluir servicios complementarios.

21.2 El inversionista puede explotar los bienes objeto del contrato de Asociacién Publico
Privada, directamente o a través de terceros, manteniendo en todo momento su calidad de
Unico responsable frente al Estado peruano. Sin perjuicio de lo anterior, los proyectos de
Asociacion Publico Privada que recaigan sobre bienes publicos, no otorgan al inversionista
un derecho real sobre los mismos.

21.3 El inversionista no puede establecer unilateralmente exenciones en favor de usuario
alguno, salvo lo establecido por ley expresa.”
[El subrayado es nuestro]

Como se puede apreciar, los Contratos que se celebran para desarrollar un proyecto de
APP_constituyen titulo suficiente para que el inversionista puede hacer valer los
derechos gue dicho instrumento le otorga, en especial, los vinculados a los mecanismos
de recuperacioén de inversiones y los beneficios adicionales expresamente acordados.
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Asimismo, el Concesionario cuenta con el derecho de explotar de los bienes objeto del
Contrato, siendo el Unico responsable ante el Estado.

En ese mismo sentido, respecto de la Concesion, el articulo 5 del Reglamento del D.L.
N° 1362, la define como el acto administrativo a través del cual, por un plazo
determinado, se otorga al inversionista la ejecucion y explotacién de infraestructura
publica o la prestacion de servicios, cuyos derechos y obligacién se regulan en el
Contrato correspondiente:

“Articulo 5. Definiciones
Los siguientes términos tienen los significados que a continuacién se indican:

(...)

8. Concesion: Es el acto administrativo por el cual las entidades publicas titulares de
proyectos otorgan a un Inversionista la ejecucion y explotacion de infraestructura publica o
la prestacion de servicios publicos, por un plazo determinado, cuyos derechos y obligaciones
estéan regulados en el respectivo Contrato.”

[El subrayado es nuestro]

Cabe indicar que, a la fecha de suscripcion del presente Contrato de Concesion (IIRSA
Sur - Tramo 2), se encontraba vigente el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico
Ordenado de las Normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, el cual
establecia similares disposiciones a las contenidas en el D.L. 1362, tal y como se
aprecia a continuacién:

“Articulo 13.- La concesion sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los
mismos. Sin embargo, en estos casos, el contrato de concesion constituira titulo suficiente
para que el concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le otorga frente a
terceros, en especial el de cobrar las tarifas, precios, peajes u otros sistemas de
recuperacion de las inversiones. En estos supuestos, el concesionario podra explotar el o
los bienes objeto de la concesion por cuenta propia o por medio de terceros, quedando
siempre como unico responsable frente al Estado.”

[El subrayado es nuestro]

En atencion a lo desarrollado, se advierte que nuestra legislacion ha regulado que el
Contrato de Concesién otorga derechos y obligaciones al inversionista, los cuales son
susceptibles de exigir y amparar en virtud del referido Contrato. Consecuentemente,
ninguna entidad del Estado podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y
obligaciones al Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesion
se le ha facultado a ejercerlos validamente, siendo titulo suficiente para salvaguardar
su derecho para la construccion, conservacion, mantenimiento y explotacion de los
bienes de la Concesion.

c. Las Defensas Posesorias

Conforme lo establece la clausula 5.38 del Contrato de Concesion, las defensas
posesorias se ejercitan ante el intento de usurpacion del area comprometida en el Area
de la Concesion la cual, de acuerdo con la definiciéon contenida en la clausula 1.6 de la
Seccion | del Contrato, comprende lo siguiente:

“Area de la Concesién

Es la franja ubicada dentro del Derecho de Via que a la fecha de Toma de Posesion no se
encuentra ocupada o invadida, que sera entregada al CONCESIONARIO para la
Construccion de la infraestructura vial y la Explotacion del Servicio para efectos de la
Concesion. El Area de la Concesion se ird incrementando proporcional y progresivamente
luego de concluidos los procedimientos de adquisicion y expropiacion de predios, segun
corresponda. Dentro de esta franja se encuentra la carretera, sus accesos y Obras
Complementarias de la misma, tales como obras de arte, drenaje, muros de contencién,
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sefalizacién, veredas, puentes, los servicios y zonas de sequridad, asi como las areas
destinadas para la habilitacién de los Servicios Obligatorios.”

[El subrayado es nuestro]

Sobre el particular, los articulos 920 y 921 del Cddigo Civil han recogido qué comprende
el ejercicio de las Defensas Posesorias:

“Defensa posesoria extrajudicial

Articulo 920°.- El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bieny
recobrarlo, si fuere desposeido. La accion se realiza dentro de los quince (15) dias
siguientes a que tome conocimiento de la desposesion. En cualquier caso, debe
abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar también la defensa sefialada en el parrafo anterior en caso de que
su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En ningln caso procede la defensa
posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos
diez (10) afios.

La Policia Nacional del Pert asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de sus
competencias previstas en la Ley Orgénica de Municipalidades, deben prestar el apoyo
necesario a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente articulo, bajo
responsabilidad.

En ningln caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, salvo
que haya operado la prescripcion, regulada en el Articulo 950° de este Cadigo.

Defensa posesoria judicial

Articulo 921°.- Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las
acciones posesorias y los interdictos. Si su posesion es de mas de un afio puede rechazar
los interdictos que se promuevan contra él.”

Como se observa, nuestra Legislacion regula el ejercicio de dos clases de Defensas
Posesorias, las cuales tienen los siguientes alcances:

o La Defensa Posesoria Extrajudicial, que permite al poseedor el uso de la fuerza
contra fuerza para repeler la desposesion, de forma inmediata, hasta en un
plazo maximo de 15 dias.

e La Defensa Posesoria Judicial, que faculta al poseedor a utilizar las acciones
posesorias e interdictos a fin de mantener a salvo su derecho.

En el presente caso, en cuanto a la Defensa Posesoria Extrajudicial, el Concesionario
ha sido claro en indicar que ‘para el caso de la defensa posesoria extrajudicial, de
acuerdo con lo establecido en el literal a) de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,
el Concesionario debe repeler la fuerza que se emplee contra él y poder recobrar el
bien, sin intervalo de tiempo, si fuera desposeido, mediante el ejercicio de la
autodefensa, pero absteniéndose del empleo de vias de hecho no justificadas por las
circunstancias®”.

En ese sentido, se advierte que las partes coinciden en sefialar que la Defensa
Posesoria Extrajudicial de los bienes de la Concesién se encuentra a cargo del
Concesionario, por lo que existe claridad sobre el alcance del literal a) de la clausula
5.38 del Contrato de Concesion.

No obstante, no existe claridad en la interpretacion del literal b) de la referida clausula y
de la clausula 5.39 del Contrato de Concesién, en torno al ejercicio de la Defensa

° Parrafo 1.1.3. de la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN
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Posesoria Judicial, debido a que el Concesionario sostiene que corresponde al
Concedente ejercerla, y este sefiala que el Concesionario es el encargado de efectuarla.

Sobre el particular, como se advierte del articulo 921 del Cédigo Civil, la Defensa
Posesoria Judicial implica el uso de un mecanismo juridico para recuperar la posesion
de un bien, sometiendo la controversia a un proceso judicial, ya sea, a través de un
Interdicto o una Accion Posesoria.

Evaluacion de las lecturas de las estipulaciones contractuales

Como se desprende de los antecedentes, a través de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN que declara el inicio de oficio del procedimiento
de interpretacion, se identificaron dos lecturas posibles respecto del contenido de las
cldusulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion:

= Lectura 1: el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: el Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

A continuacién, procedemos a analizar cada una de las lecturas esbozadas en atencion

a lo establecido en el Contrato de Concesion y lo precedentemente desarrollado.

LECTURA 1: El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial

La primera lectura que hace al Concesionario responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial supone que, de la lectura de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato
de Concesion, se advertiria el establecimiento de dos obligaciones distintas, la primera
a cargo del Concesionario referida al ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, y la
segunda a cargo del Concedente con relacién al ejercicio de las acciones legales,
diferenciando asi, la figura de la Defensa Posesoria Judicial del concepto general de
acciones legales.

Al respecto, de acuerdo con el Contrato de Concesioén, las cldusulas 5.38 y 5.39
establecen lo siguiente:

“Defensas Posesorias

5.38. EI CONCESIONARIO tiene la obligacién de ejercitar las siguientes modalidades de

defensa posesoria, tanto para el caso de intento de usurpacion del area comprometida en

el Area de la Concesidon, como en el caso de actividades incompatibles con el buen uso
de dicha area por parte de terceros:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra
el CONCESIONARIO y poder recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas
por las circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, para la que el CONCESIONARIO deberd, en caso que
recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion, ocupacion,
usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los
mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.”

“6.39. El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al
CONCESIONARIOQ, el cual, ante un supuesto como los descritos en el parrafo precedente,
debera coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicién de las acciones
legales que éste ultimo deberd entablar a fin de mantener indemne el derecho del
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CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesién, siempre que estos reclamos se originen
en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al CONCESIONARIO.”

[El subrayado es nuestro]

Como se aprecia del texto de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion, las partes
establecieron que el Concesionario es quien tiene la obligacion de ejercitar las dos
modalidades de defensa posesoria, esto es, la defensa posesoria extrajudicial y la
defensa posesoria judicial, habiéndose pactado que, respecto de esta Ultima, el
Concesionario debe hacer uso de los mecanismos y recursos judiciales que permitan
mantener indemne los derechos del Concedente sobre los bienes de la Concesion.

Asimismo, se advierte que, en la clausula 5.39 del Contrato de Concesién se pact6 que,
previa coordinaciéon con el Concesionario, el Concedente debe interponer acciones
legales a fin de resguardar sus derechos sobre los bienes de la Concesion.

En el presente caso, conforme se ha venido desarrollando, de la lectura de las clausulas
5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion han surgido diferencias respecto de su
interpretacion, en la medida que, por un lado, el Concedente sefiala que, en aplicacion
de la clausula 5.38, el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial y, por otro, el Concesionario sostiene que es obligacion del
Concedente ejercerla en la medida que, a través de la clausula 5.39, al haberse
acordado que este debe entablar acciones legales, dicha obligacidn incluiria el ejercicio
de la Defensa Posesoria Judicial.

En ese sentido, considerando que la discusion gira en torno a si las acciones legales
gue debe ejercer el Concedente en virtud de lo establecido en la clausula 5.39 del
Contrato, incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial reguladas en el inciso b)
de la clausula 5.38, resulta pertinente delimitar ambos conceptos:

e Conforme a lo desarrollado precedentemente, la Defensa Posesoria Judicial
regulada en el articulo 921 del Caédigo Civil faculta al poseedor a utilizar las
acciones posesorias e interdictos??, a fin de mantener a salvo su derecho.

e Las acciones legales, en cambio, constituyen un término mas amplio que se
materializa a través de todo aquel pedido de orden juridico (constitucional, civil,
penal, laboral, entre otros) que se dirija dentro del marco de la ley, y casi
siempre, ante el Poder Judicial. Dentro de dicho término podemos encontrar a
las acciones jurisdiccionales que, en palabras de Martel, se realizan a fin de
“poner en actividad el aparato jurisdiccional*'”y, también a las acciones legales
previas, como el caso de una denuncia o Carta Notarial, cuya validez encuentra
respaldo en la Ley.

En atencion a lo expuesto, se advierte que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no comprenden lo mismo; en efecto, la frase “acciones legales”
corresponde a un término general, en tanto que el término “Defensa Posesoria Judicial”
como accion civil, corresponde a una de las categorias de la primera.

10 Ahora, si bien en cuanto a los bienes de uso publico, el articulo 599 del Codigo Procesal Civil establece que los
interdictos proceden respecto de bienes inmueble, asi como de bienes mueble inscritos, siempre que no sea de uso
publico; conforme lo sefiala AVENDANO, “el requisito que el bien sea de uso publico supone que el bien lo posean
todos, lo que equivale a decir que nadie lo posea individualmente. Pero si un bien destinado a uso publico es poseido
de hecho (por un comerciante informal) o con derecho (por un concesionario) de manera individual, el interdicto si
procede”. En ese sentido, validamente se pueden interponer los interdictos de recobrar o de retener establecidos en
la ley respecto de los bienes objeto de Concesion, aun cuando estos se encuentren destinados al uso publico.

1 MARTEL CHANG, Rolando Alfonso, Acerca de la necesidad de legislar sobre las medidas autosatisfactivas en el
derecho civil, UNMSM, Lima.
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74. En ese sentido, podria entenderse que, como indica el Concesionario, mediante la
clausula 5.39 del Contrato de Concesién que obliga al Concedente a ejercer las
acciones legales, se le habria encargado también el ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial como accion civil que forma parte de dicho concepto general.

75. No obstante, considerando el propio Contrato de Concesion, se advierte lo siguiente:

(i) Se vacia de contenido lo estipulado en el inciso b) de la clausula 5.38

Elinciso b) de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion, establece expresamente
que “5.38. El CONCESIONARIO tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades
de defensa posesoria, (...)b) Defensa posesoria _judicial, para la que el
CONCESIONARIO debera, en caso que recaiga sobre la Concesién cualquier afectacion,
desposesion, ocupacion, usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y
hacer uso de los mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el
derecho del CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesién.”

Como se puede apreciar, mediante el inciso b) de la clausula 5.38 del Contrato de
Concesion, las partes acordaron que el Concesionario tiene la obligacion de ejercer
la Defensa Posesoria Judicial de los bienes de la Concesidon, debiendo hacer uso
de los mecanismos y recursos judiciales necesarios.

En ese sentido, aceptar que mediante la clausula 5.39 del Contrato de Concesion
gue obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, se le habria encargado
también el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, nos colocaria en un escenario
en el que carece de sentido haber pactado el inciso b) de la clausula 5.38, debido
a que la clausula 5.39 (acciones legales en general) ya incluiria su contenido.

Sobre este aspecto, cabe recordar que una herramienta adicional de interpretacion
se encuentra en la interpretacién objetiva, por la cual, entre dos interpretaciones,
una que conduce a privar de efectos al negocio juridico o la clausula; y otra que
permite producirlos, debe optarse por esta ultima.1?

En ese sentido, no es posible recoger dicha lectura, pues nos lleva a un supuesto
en el que el inciso b) de la clausula 5.38 del Contrato no seria aplicable, debido a
gue la obligacion que expresa que el Concesionario debe ejercer la Defensa
Posesoria Judicial nunca le seria exigible, en la medida que esta obligacion le
corresponderia al Concedente.

Ademas, acoger la lectura que sefiala que el Concedente ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, como parte del concepto general de acciones legales recogido
en la clausula 5.39 del Contrato de Concesion, implicaria dejar sin efecto la
obligacidn contenida en el inciso b) de la clausula 5.38, lo cual no puede realizarse
mediante un procedimiento de interpretacién contractual’® por tratarse
implicitamente de una modificacion contractual (para la cual existe un
procedimiento establecido en el Decreto Legislativo N° 1362).

12 Al respecto, SOTO COAGUILA, Carlos Alberto (2007). Tratado de la interpretacion del Contrato en América Latina.
Lima: Editora Juridica Grijley, Tomo Ill, p.1597:

“El sustento de este criterio es sencillo. Las partes no pueden haber consignado en el contrato clausulas indtiles. Su
implementacion ha debido de corresponder a la satisfaccion o proteccion del algin interés”

13 | ineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversion de
Contratos de Concesion, aprobados por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.

6.1 Interpretaciones

(.-.)
La interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando
claridad al texto y haciendo posible su aplicacion (...)”
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(i) Pertinencia de la estipulacion de clausulas distintas

Ahora bien, tomando en cuenta lo expuesto hasta ahora, se podria alegar que, al
considerarse que el Concesionario es quien debe ejercer la Defensa Posesoria
Judicial, se estaria dejando sin efecto la clausula 5.39, en la medida que el
Concedente ya no tendria acciones legales que entablar a fin de salvaguardar los
bienes de la Concesion.

Al respecto, tal como lo sefialamos precedentementel4, el término “acciones
legales” constituye una expresién general, que comprende tanto las acciones
jurisdiccionales, como las acciones legales previas (como una denuncia o una carta
notarial).

En ese sentido, mediante el inciso b) de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,
solo se ha encargado al Concesionario el ejercicio de un tipo de accion legal, esto
es, la Defensa Posesoria Judicial; encontrandose a cargo del Concedente todos
los demas tipos de acciones legales que correspondan, conforme lo establece la
clausula 5.39 del Contrato.

Lo sefialado se ampara en la condicién que ostenta el Concedente frente a los
bienes de la Concesion. Asi, en su calidad de titular de los bienes, el Concedente
cuenta con legitimidad para entablar todas las deméas acciones legales que se
encuentren encaminadas a preservar sus derechos, por ejemplo, una accién
reivindicatoria, e, incluso, impulsar la acciéon penal mediante la interposicion de
denuncias.

De no ser asi, y haberse pactado Unicamente el ejercicio de las Defensas
Posesorias por parte del Concesionario, no existiria una clausula que facultara a
este Ultimo a exigir al Concedente el ejercicio de las demas acciones legales que
resultaran pertinentes a fin de salvaguardar el derecho a la explotacién de los
bienes comprendidos en el Contrato de Concesion, en caso que, luego de haber
ejercido todas las Defensas Posesorias, estas no hubieran logrado su objetivo.

En ese sentido, considerar que corresponde al Concesionario ejercer la Defensa
Posesoria Judicial, no deja sin efecto la clausula 5.39 del Contrato, debido a que
las acciones legales que deben ser entabladas por el Concedente son todas las
demas (distintas a las Defensas Posesorias) que resulten pertinentes a fin de
mantener indemnes sus derechos sobre los bienes de la Concesion.

(i) Coherencia con las demas clausulas contractuales

El Contrato de Concesion objeto de andlisis, en la Tabla N° 2 del Anexo X referido
a las Penalidades aplicables, establece lo siguiente:

“ANEXO X
PENALIDADES APLICABLES DEL CONTRATO

Tabla N® 2: Penalidades referidas a la Seccion V del Contrato: Régimen de Bienes
(Numeral 5.40)

Clausula Monto Descripcion de penalidad Criterio de
Contrato (USS) Aplicacion
517 1.000 Atraso en la reposicidn de los Bienes reversibles | Cada dia de atraso
) ) sobre el plazo maximo indicado.
524 5 000 Atraso en la contratacion de pdliza de seguro sobre | Cada dia de atraso
) ) los Bienes reversibles.
5.38 8.000 [ Mo ejercer la defensa posesoria. Cada ver

14 ver parrafo 72 del presente informe.
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Como se aprecia, en el Contrato de Concesion, las partes han establecido como
penalidad referida a la Seccion V del Contrato “Régimen de Bienes (numeral 5.40)”:
“no ejercer la defensa posesoria”.

De la revision de la clausula 5.40 del Contrato de Concesion referida en el Anexo
X, se aprecia que dicha penalidad (“no ejercer la defensa posesoria”) es susceptible
de ser aplicada ante el incumplimiento o infraccién por parte del Concesionario, de
sus obligaciones indicadas en la Seccion V, referida al Régimen de Bienes?®, esto
es, en especifico, la obligacion contenida en la clausula 5.38 del Contrato.

En ese sentido, de la lectura de dicha clausula (5.40) y del Anexo X del Contrato
de Concesion, se verifica que la obligacion de ejercer la Defensa Posesoria
contenida en la clausula 5.38 del Contrato, se encuentra a cargo del Concesionario
pues, de lo contrario, no seria posible imputarle su incumplimiento y
consecuentemente, aplicarle la penalidad establecida en el referido Anexo,
habiendo carecido de sentido pactarla, si dicha obligacién estuviera a cargo del
Concedente.

Cabe indicar que la penalidad estipulada se refiere al no ejercicio de la Defensa
Posesoria en general, no habiendo hecho diferencia entre la Defensa Posesoria
Extrajudicial o Judicial, lo cual queda comprobado del propio texto de la Tabla N°
2 que expresamente indica que la clausula del Contrato relacionada a dicha
penalidad es la 5.38, cuyo titulo es “Defensas Posesorias”.

Asimismo, de la revision del Contrato de Concesion, se advierte que la obligacion
de ejercer la Defensa Posesoria se encuentra a cargo del Concesionario; resulta
coherente con la obligacién contenida en la clausula 5.26, referida a la Devolucién
de los Bienes Reversibles, la cual establece que, producida la Caducidad de la
Concesion por cualquier causa, el Concesionario tiene la obligacion de devolver al
Concedente todas aquellas areas de terreno comprendidas dentro del Area de la
Concesién que le fueron entregadas en la Toma de Posesién o por constitucion de
servidumbres u otros actos posteriores, en buen estado de conservacion, libres de
ocupantes y en condiciones de uso y explotacion segin los parametros técnicos
del Anexo | y las indicaciones que haya efectuado el Regulador?®,

Siendo asi, no cabe duda de que, como responsable de la devolucién de los bienes
entregados en Concesién en buen estado, libres de ocupantes y en condiciones de
uso y explotacién de acuerdo con los parametros técnicos establecidos; el
Concesionario resulta ser el interesado en salvaguardar su derecho de explotar los
bienes comprendidos en el Contrato de Concesidn, a través de medidas tales como
el ejercicio de las Defensas Posesorias que, como se ha indicado, de la lectura
integral del Contrato, se encuentran a su cargo.

15 Contrato de Concesion

“Penalidades

5.40. El incumplimiento o infraccién, por parte del CONCESIONARIO, de las obligaciones indicadas en la presente
seccion, dara lugar a la aplicaciéon de penalidades. El CONCESIONARIO no estara exento de responsabilidad ni adn
en los casos en que los incumplimientos sean consecuencia de contratos que celebre con terceras personas.

En caso de incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, el REGULADOR lo notificara de la infraccion
detectada y podra sugerir mecanismos de subsanacién para resolver las discrepancias que dieron origen a la
infraccion, y aplicara si es el caso, las penalidades que se indican en la Tabla N° 2 del Anexo X del presente Contrato.”

16 Contrato de Concesion

“Devolucion de los Bienes Reversibles

5.26. Producida la Caducidad de la Concesion por cualquier causa, el CONCESIONARIO tiene la obligacion de
devolver al CONCEDENTE dentro de los treinta (30) Dias Calendario siguientes, en un Unico acto, todas aquellas
areas de terreno comprendidas dentro del Area de la Concesion que le fueron entregadas por el CONCEDENTE en
la Toma de Posesion o por constitucion de servidumbres u otros actos posteriores, en buen estado de conservacion,
libres de ocupantes y en condiciones de uso y explotacién segun los parametros técnicos del Anexo | y las indicaciones
que haya efectuado el REGULADOR.”
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Al respecto, cabe recordar que, en aplicacion del método de interpretacion
sistematico, a través de la comparacion con otras clausulas del Contrato de
Concesion, se busca atribuir sentido a la clausula materia de interpretacion.

En ese contexto, atendiendo a lo acordado en distintas clausulas del Contrato
(5.26, 5.40 y Anexo X), esto es, que corresponde aplicar la penalidad por “no
ejercer la Defensa Posesoria” al Concesionario ante el incumplimiento de su
obligacion contenida en la clausula 5.38 del Contrato, y que, el Concesionario tiene
la obligacion de devolver los bienes de la Concesion en buen estado y libres de
ocupantes; se advierte que corresponde al Concesionario ejercer las Defensas
Posesorias, por lo que, el sentido de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39,
fue establecer obligaciones distintas, la primera a cargo del Concesionario (ejercer
las Defensas Posesorias) y la segunda a cargo del Concedente (entablar las demas
acciones legales)

76. En atencion a lo desarrollado, se advierte que la clausula 5.39 del Contrato de
Concesién que obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, no implica que
también deba ejercer la Defensa Posesoria Judicial como accién civil que forma parte
de dicho concepto general, en la medida que la intencion de las partes a la suscripcion
del Contrato de Concesion fue otorgar obligaciones distintas a cada una de ellas, tal y
como se detalla a continuacion:

» Inciso b) de la Clausula 5.38 del Contrato de Concesion: establece la obligacion
del Concesionario de ejercer la Defensa Posesoria Judicial.

» Clausula 5.39 del Contrato de Concesion: establece la obligacion del
Concedente de entablar todas las demas acciones legales que resulten
pertinentes, como son, la accién reivindicatoria, entre otras, en su calidad de
titular de los bienes de la Concesion.

77.  Sin perjuicio de lo sefialado, en relacién al articulo 21.2 del D.L. 1362 que establece que
los proyectos de APP sobre bienes publicos no otorgan derechos reales al inversionista
sobre los mismos; cabe indicar que, mediante la presente opinion no se esta
reconociendo gue el Concesionario tenga derecho real alguno sobre los bienes de la
Concesién (derecho de posesion, entre otros) sino que tiene el derecho y la obligacién
de entablar las Defensas Posesorias Judiciales en estricta aplicacion de lo acordado en
la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,

78. Asimismo, si bien, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 41 del Reglamento del
Sistema Nacional de Bienes Estatales?!’, la defensa de los bienes de dominio publico es
un deber del Estado; este, como titular de la infraestructura vial, ha transferido las
actividades de construccién, conservacion, mantenimiento y explotacion de los bienes
comprendidos en el Contrato de Concesién, otorgando al Inversionista los derechos y
obligaciones gue estén regulados en el respectivo Contrato, como es el caso, del
ejercicio de las Defensas Posesorias.

17 Reglamento del Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA

"Articulo 41.- De las entidades responsables de los bienes de dominio publico

La administracion, conservacion y tutela de los bienes de dominio publico compete a las entidades responsables del
uso Publico del bien o de la prestacion del servicio publico, segin corresponda, v conforme con las normas de la
respectiva materia. La supervision del caracter inalienable e imprescriptible de los bienes de dominio publico esta a
cargo de la Superintendencia Nacional de Bienes Estatales -SBN, en su calidad de Ente Rector del Sistema Nacional
de Bienes Estatales.

Atendiendo a razones debidamente justificadas, la administracion de los bienes de dominio publico podréa ser asignada
0 reasignada a otra entidad responsable del uso publico del bien o de la prestacion del servicio publico, mediante
resolucion de la SBN.

Dicha resolucion constituye titulo suficiente para su inscripcion registral. Si como consecuencia de las labores de
supervision de la SBN se detectara una indebida inscripcion del bien de dominio publico originada en normas
especiales que dieron mérito a la misma, la SBN podréa precisar, rectificar o aclarar la titularidad del mismo. Dicha
resolucion tiene mérito suficiente para su inscripcion registral.”
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Sobre el particular, cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el articulo
21.1 del D.L. 1362, los Contratos que se celebran para desarrollar un proyecto de APP
constituyen el titulo suficiente por medio del cual, el inversionista ostenta el derecho a
ejecutar y explotar la infraestructura publica objeto de Concesidn, lo cual involucra que
este se encuentre en poder de los bienes que le permitan ejercer los referidos derechos.
En ese mismo sentido, el articulo 5 del Reglamento del D.L. N° 1362 sefiala que, a
través de la Concesion, se otorga al inversionista la ejecucidon y explotacion de
infraestructura publica o la prestacion de servicios, cuyos derechos y obligacion se
regulan en el Contrato correspondiente.

Si bien, a la fecha de suscripcién del presente Contrato de Concesiéon (IIRSA Sur -
Tramo 2), se encontraba vigente el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico
Ordenado de las Normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos (TUO de
Concesiones); en relacion a la Concesién y el Contrato, dicha norma prescribia similares
disposiciones a las contenidas en el D.L. 1362, estableciendo que su articulo 13 que el
contrato de concesion constituia titulo suficiente para que el concesionario haga valer
los derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros.

En ese contexto, nuestra legislacion ha regulado que, en el marco de los Proyectos de
APP, el Contrato de Concesién otorga derechos y obligaciones al inversionista, siendo
dicho Contrato suficiente titulo a efectos de exigirlos. Consecuentemente, ninguna
entidad del Estado podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y
obligaciones al Concesionario, en la medida que, mediante su Contrato de Concesion
se le ha facultado a ejercerlos validamente.

En el presente caso, lo que legitima al Concesionario a ejercer las Defensas Posesorias
no es ostentar el derecho de posesion'® sino el propio Contrato de Concesién que le
otorga tal derecho y obligacién de entablarlas, siendo este suficiente titulo para
ejercerlas, en atencidn al derecho para la construccion, conservacion, mantenimiento y
explotacion de los bienes que se le ha otorgado.

En ese sentido, si el Contrato de Concesién celebrado entre el MTC y la empresa
Concesionaria IIRSA Sur Tramo 2, establece expresamente que “El CONCESIONARIO
tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades de defensa posesoria: a)
Defensa Posesoria Extrajudicial (...) b) Defensa Posesoria Judicial*®”, en cumplimiento
de la Ley, ninguna entidad del Estado podria denegar o rechazar el ejercicio de dichas
acciones al Concesionario, en la medida que, mediante su Contrato de Concesién, se
le ha reconocido el derecho de ejercerlas validamente.

Ahora bien, resulta pertinente indicar que la lectura acogida es coherente con la clausula
modelo que, en relacion con las Defensas Posesorias, la Agencia de Promocion de la
Inversion Privada — PROINVERSION ha recogido en la “Primera Versién del Contrato
Estandar de Asociaciéon Puablico — Privada?®” de fecha 29 de noviembre de 2019 y

18 Articulo 21.2 del D.L. 1362 y el articulo 13 del TUO de Concesiones.

19 Clausula 5.38 del Contrato de Concesién

2 “pPrimera Version del Contrato Estandar de Asociacién Publico — Privada” de PROINVERSION, publicada el 29 de
noviembre de 2019:

“Defensa posesoria judicial: tales como interdictos, actos de ejecucién forzosa y otras acciones judiciales que
el Inversionista podra interponer, en caso que recaiga sobre alguno de los Bienes del Proyecto cualquier
afectacion, desposesion, ocupacion, usurpacion, entre otras. El Inversionista deber4 comunicar a la Entidad
cualquier hecho que genere la afectacion de los Bienes, por escrito y dentro de un plazo maximo de [dos (2)]
Dias Habiles contados desde el Dia Habil siguiente a la ocurrencia de dichos hechos. La Entidad se compromete
a cooperar con el Inversionista en todo momento en todas las actuaciones que resulten necesarias para efectos
de ejercer plenamente la Defensa Posesoria por parte del Inversionista. El Inversionista podra hacer uso de
todos los mecanismos y recursos judiciales vigentes al amparo de las Leyes Aplicables que le permitan
mantener indemne los derechos de la Entidad y del Inversionista sobre los Bienes.
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publicado en su pagina web el 2 de diciembre de 2019. Dicha clausula modelo sefala
que, para el caso de la Defensa posesoria judicial, el Inversionista podra interponer
interdictos, actos de ejecucién forzosa y otras acciones judiciales ante cualquier
afectacion, desposesion, ocupacion, usurpacion, que ocurra sobre los bienes de la
Concesién. Asimismo, la Entidad Estatal debera cooperar, en todo momento, en todas
las actuaciones que resulten necesarias para efectos de ejercer plenamente la Defensa
Posesoria por parte del Inversionista, las cuales consisten en hacer uso de todos los
mecanismos y recursos judiciales vigentes al amparo de las Leyes Aplicables que le
permitan mantener indemne los derechos de la Entidad y del Inversionista sobre los
Bienes; en caso de que el Inversionista incumpla su obligacién de ejercer las Defensas
Posesorias, cuando corresponda, se aplicara la Penalidad prevista.

En ese mismo sentido, dicha lectura se enmarca dentro de los Lineamientos para el
Disefio de Contratos de Asociacién Publico Privada, publicados por el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF) en el afio 2019, los cuales, respecto de las Defensas
Posesorias, sefialan lo siguiente: “El concesionario debe ejercer las defensas
posesorias respecto de los bienes de la Concesion, entre las que se incluyen las
defensas posesorias judiciales y extrajudiciales”.

Como se observa, PROINVERSION y el MEF han sefialado que, en el marco de los

Proyectos de APP, el Concesionario es el encargado de ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales y Extrajudiciales.

LECTURA 2: El Concedente es el responsable de |la Defensa Posesoria Judicial

Esta interpretacion se basa en una lectura de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesion que presume que la obligacién del Concedente de ejercer las acciones
legales necesarias incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, desligando asi
al Concesionario de dicha obligacion.

Al respecto, considerando lo analizado en los parrafos precedentes, de acuerdo con el
marco tedrico expuesto, asi como el propio Contrato de Concesion, se advierte que la
clausula 5.39 que obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, no implica que
también deba ejercer la Defensa Posesoria Judicial, en la medida que la intencién de
las partes a la suscripcion del Contrato de Concesion fue otorgar obligaciones distintas
a cada una de ellas, lo cual se encuentra respaldado en lo siguiente:

(i) Si el Concedente ejerce la Defensa Posesoria Judicial como parte del concepto
general de acciones legales recogido en la clausula 5.39 del Contrato de
Concesiobn, se dejaria sin contenido la obligacion establecida en el inciso b) de la
clausula 5.38, habiendo carecido de sentido pactarla en el Contrato.

(i) Resulta pertinente la estipulacion de clausulas distintas, en la medida que, si bien,
mediante el inciso b) de la clausula 5.38, el Concesionario ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, a través de la clausula 5.39 se obliga al Concedente a entablar
todos los demas tipos de acciones legales que correspondan, facultando asi al
Concesionario a exigir su apoyo, en caso que, luego de haber ejercido las
Defensas Posesorias, no se hubiera recuperado la posesion de los bienes.

El ejercicio de las Defensas Posesorias no exime de responsabilidad al Inversionista por la coordinacion
inmediata que deba realizar con la Entidad para la adopcion de las acciones legales pertinentes que permitan
mantener indemne los derechos de la Entidad sobre los Bienes.

En caso que el Inversionista incumpla su obligacién de ejercer las Defensas Posesorias cuando corresponda,
se aplicara la Penalidad prevista en el Anexo 3 (Mecanismo de Pago).”
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(iii) Coherencia con las demas clausulas contractuales (5.26, 5.40 y Anexo X) que
respaldan que es obligacion del Concesionario ejercer las Defensas Posesorias
Judiciales.

En ese sentido, corresponde interpretar las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesién de acuerdo con la primera lectura, esto es, que el Concesionario es el
responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial.

Cuestiones Finales

En este punto, estas Gerencias estiman conveniente pronunciarse respecto de lo
expuesto por el Concesionario en el recurso de reconsideracion presentado, asi como
en ejercicio del uso de la palabra concedido por el Consejo Directivo.

En primer lugar, el Concesionario ha reiterado que ante la controversia en la
interpretacién de las clausulas 5.38 y 5.39, esta deberia ser resuelta entre las partes
mediante el Trato Directo como Mecanismo de Solucién de Controversias establecido
en el Contrato de Concesion. Asimismo, ha indicado que, con la emision de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN, se le ha generado
indefension en la medida que, a través de una particular lectura de la Seccion XVI del
Contrato de Concesion, se ha negado la posibilidad de que asuntos como la
interpretacion de las cldusulas sobre defensas posesorias, sean tratadas por los
mecanismos de solucion de controversias que previeron el Concedente y el
Concesionario en su contrato, habiéndose dado un sentido o interpretado la Seccién
XVI del Contrato de Concesién que es ajeno a voluntad de las partes, que restringe sus
justos alcances, por una via que consideran incorrecta y lesiva a los derechos e
intereses del Concesionario.

Al respecto, conforme se indicé en el numeral 94 del Informe N° 120-2019-IC-OSITRAN
(GSF-GAJ), respecto de dicho argumento; cabe reiterar que, la clausula 16.2 del
Contrato de Concesion, referida al ambito de aplicacion de la seccién XVI que regula
los Mecanismos de Solucién de Controversias, establece lo siguiente:

“SECCION XVI: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Ambito de Aplicacion

16.2. La presente Seccion regula la solucién de controversias de caracter patrimonial que
se generen durante la Concesion y aquellas relacionadas con la Caducidad de la
Concesioén.”

En el presente caso, aun cuando se admitiera que las clausulas objeto de interpretacion
tienen un trasfondo patrimonial, y por tanto, resulta factible someterlas a lo establecido
en la seccién XVI del Contrato de Concesion, tal y como sostiene el Concesionario;
cabe indicar que, fue una de las partes, esto es, el Concedente, quien puso en
conocimiento de este Regulador la existencia de ambigiiedad u oscuridad respecto de
los alcances de las clausulas relacionadas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin
de que el OSITRAN, determine su sentido y asi, posibilite su correcta ejecucion, debido
a que, como se desprende de lo descrito en su Informe N° 1023-2019-MTC/19, advirtio
que resultaria necesaria la interpretaciébn de los articulos citados por parte del
OSITRAN, en la medida que existia discrepancia con relacion a cuéal de las partes del
Contrato de Concesion tendria la competencia para la interposicion de las Defensas
Posesorias Judiciales, lo cual se ha visto respaldado por lo expuesto en los escritos
presentados por el Concedente y Concesionario durante el desarrollo del presente
procedimiento de interpretacion.

De igual manera, resulta inexacto afirmar que el inicio de oficio del procedimiento de

interpretacion genera indefension porque supuestamente se negaria la posibilidad de
que las partes utilicen los mecanismos de solucién de controversias previstos en el
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Contrato de Concesién, pues, ni este, ni el marco normativo, ni la resolucion
cuestionada sefialan ello, ni tampoco el Concedente ni el Concesionario han alegado o
presentado documento alguno que demuestre la aceptacién del inicio del trato directo
entre las partes.

Ahora bien, el Concesionario también ha sefialado que, durante la ejecucion del
contrato, las partes han realizado diversas acciones que demostrarian que no existe
controversia sobre el sentido o interpretacién que se le daba a las clausulas 5.38 y 5.39
del Contrato de Concesién, sino, mas bien, consenso en su entendimiento y aplicacion,
esto es, que el Concedente debe entablar las acciones legales (defensas posesorias
judiciales) que le permitan mantener indemne los Bienes de la Concesion, haciendo
referencia a documentos emitidos en relaciéon a la Concesion de la IIRSA Norte.
Asimismo, ha respaldado su posiciéon, manifestando que el OSITRAN también ha
emitido opinidbn y pronunciamiento sobre las obligaciones que tiene cada parte en
relacion con las defensas posesorias de los Bienes de la Concesién, coincidiendo con
la interpretacidén que sostienen.

Sobre el particular, de la revision de los documentos remitidos por el Concesionario y
detallados en la seccién de antecedentes del presente informe, se ha verificado lo
siguiente:

e Los documentos emitidos por el Concedente en relacién al ejercicio de acciones
legales que adjunta y resefia el Concesionario?!, se refieren Unicamente a
denuncias con caracter penal, no habiéndose encontrado que, en algun
momento, durante el transcurso de la Concesién, el Concedente hubiera ejercido
la Defensa Posesoria Judicial de los bienes de la Concesion, como se aprecia en
los siguientes ejemplos:

En el caso del Contrato de Concesion de la IIRSA Norte, el numeral 2.3 del
Acta del 13 de setiembre de 2013, las partes reconocieron que: "la suspension
de obligaciones solicitada se da por causas no imputables a las Partes, toda
vez que la colocacion y permanencia de las gibas artesanales en la via, es un
fendmeno que escapa al control del Concesionario. Tanto el Concesionario y
el Concedente, en estricta aplicacion de lo dispuesto en la clausula 5.39 del

21 A continuacion, el detalle de los documentos:

Escrito del MTC de fecha 19 de marzo de 2013 donde se solicité ante la Fiscalia Provincial Mixta del Distrito
de Iberia, la apertura de una investigacién preliminar contra 19 personas naturales y cualquier otra persona
que resulte responsable de las perturbaciones y afectaciones al Derecho de Via de la Carretera
Interoceanica Sur - Tramo 3, por constituir atentados contra los medios de transporte colectivo o de
comunicacién (articulo 2809 del Cédigo Penal) y entorpeciendo el funcionamiento de los servicios publicos
(articulo 2839 del Cédigo Penal).

Escrito presentado el 19 de julio de 2013, el MTC, representado por su Procurador Publico, solicité ante la
Fiscalia Provincial Penal de Lamas, la apertura de una investigacion preliminar contra ocho grupos de
pobladores por la construccion de gibas artesanales y/o rompemuelles en la Carretera Interoceanica Norte,
por constituir un atentado contra los medios de transporte colectivo o de comunicacién (articulo 2809 del
Cddigo Penal) y entorpeciendo el funcionamiento de los servidos publicos (articulo 2839 del Codigo Penal).
Escrito presentado el 24 de octubre de 2013 por el MTC, a través del cual, solicité a la Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Nueva Cajamarca que se practique una inspeccion fiscal sobre los Bienes de la
Concesién, por las afectaciones que producian los delitos previamente mencionados a la Carretera
Interoceanica Norte.

Acta de acuerdos para la suspension temporal de obligaciones contractuales entre el Ministerio de
Transportes v Comunicaciones v la Concesionaria IIRSA Norte S.A. de fecha 13 de setiembre de 2013,
donde quedo expresado el consenso que tenian las partes sobre la manera en que debian ejecutarse las
obligaciones vinculadas a las defensas posesorias; esto es, las coordinaciones entre el Concesionario y el
Concedente para que este Ultimo de inicio a las acciones legales de resguardo de los bienes de la
concesion.

Informe N° 531-2013-MTC/25 de fecha 12 de setiembre de 2013. emitido por la Oficina de Asesoria Técnica
y Legal del propio Concedente en el marco del Contrato de Concesion de la IRSA Norte, que sefiala que,
luego de analizar las acciones ejecutadas por el Concesionario, corresponde que este coordine
inmediatamente con el Concedente, efectos de que este Ultimo interponga las acciones legales (entre ellas
las denuncias penales que son fundamentales por su efectividad) a efectos de defender la concesion.
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Contrato de Concesion, estan ejerciendo la defensa de la Concesion
realizando esfuerzos conjuntos, tal y como se acredita con |a presentacién de
denuncias ante diversas Fiscalias en lo Penal".

De igual manera, en el segundo acuerdo del Acta del referido Contrato de
Concesion, se establecio lo siguiente: "SEGUNDO: El plazo de suspension de
obligaciones se concede hasta que: A) se ejecute la solucién integral al
problema que se genera con la colocacién de gibas artesanales, a través de
la ejecucién de un Informe Técnico de Mantenimiento que atienda la referida
problematica; o, B) se logre la remocién de las gibas artesanales con motivo
de las acciones penales iniciadas por la Procuraduria Publica del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones; lo que ocurra primero. Una vez cumplida
dicha condicion, la presente Acta quedara sin efecto automaticamente, salvo
acuerdo contrario entre las Partes".

[El subrayado es nuestro]

¢ Enlos documentos emitidos por el OSITRAN?2 en torno a la defensa de los bienes
de la Concesion, siempre se ha solicitado al Concedente el ejercicio de las
acciones legales en general, lo cual se condice con lo establecido en la clausula
5.39 del Contrato de Concesién que, como se ha desarrollado precedentemente,
obliga al Concedente a entablar todos los demas tipos de acciones legales que
correspondan, con excepcién de la Defensa Posesoria Judicial que en virtud del
inciso b) de la clausula 5.38 se encuentra a cargo del Concesionario. A
continuacion, algunos ejemplos:

Mediante el Oficio N° 334-10-GS-OSITRAN de fecha 26 de enero de 2010, el
OSITRAN sefialé lo siguiente: "Tengo el agrado de dirigirme a usted en
relacion al documento de la referencia mediante el cual la_Concesionaria
IIRSA Norte S.A. complementa la actualizacién de las invasiones del Derecho
de Via habiendo ejercido las medidas Judiciales y extrajudiciales de acuerdo
a lo establecido en la clausula 5.38 del Contrato de Concesién. Habiendo
verificado que el Concesionario ha tomado las medidas que establece el
Contrato de Concesion, de acuerdo a lo sefialado en la clausula 5.39, el
CONCEDENTE debera entablar las acciones legales a fin de mantener
indemne su derecho sobre los Bienes de la Concesién. En ese sentido le
solicitamos nos informe sobre las acciones ejercidas por el CONCEDENTE al
respecto (...)".

En el Memorando N° 051-11-GAL-OSITRAN de fecha 13 de junio de 2011, la
Gerencia de Asesoria Legal del OSITRAN, indicé lo siguiente: "Sobre el
particular, en atencién a su consulta cabe sefialar que la clausula 5.39 del

22 A continuacion, el detalle de los documentos:

Oficio N° 334-10-GS-OSITRAN, de fecha 26 de enero de 2010, mediante el cual, la Gerencia Adjunta de
Supervision del OSITRAN sefiala al Concedente que, después de haber verificado que el Concesionario
(Concesionaria IIRSA Norte S.A.) habia tomado las medidas que establece el Contrato de Concesion,
corresponde al Concedente entablar las acciones legales a fin de mantener indemne su derecho sobre los
Bienes de la Concesion.

Oficio N° 916-2011-GS-OSITRAN, de fecha 28 de febrero de 2011, a través de cual, la Gerencia de
Supervision del OSITRAN requiri6 al Concedente que proceda a interponer las acciones legales
correspondientes en el marco de la Clausula 5.39 del Contrato de Concesion para IIRSA Norte, dado que
el Concesionario ya habia cumplido con la Clausula 5.38 del mismo contrato.

Oficio N° 3157-2011-GS-OSITRAN, de fecha 2 de agosto de 2011, mediante el cual, la Gerencia de
Supervision del OSITRAN remite al Concedente el Memorando N° 051-11-GAL-OSITRAN del Gerente de
Asesoria Legal, en el cual indica que le compete al Concedente entablar las acciones legales
correspondientes en el marco de la Clausula 5.39 del Contrato de Concesién para IIRSA Norte; para ello,
el concesionario debia coordinar con el Concedente.

Oficio N° 027-09-SCD-OSITRAN, de fecha 16 de marzo de 2009, dirigido a PROINVERSION en opinién a
la version final del Contrato de Concesion de la Autopista del Sol tramo Trujillo — Sullana, en el que
OSITRAN sugiere se indique que el literal b) del numeral 5.44 que regula la defensa posesoria judicial a
cargo del Concesionario, sera una excepcion a la regla establecida en el numeral o clausula 5.45 que sefiala
que el Concedente debe ejercer las acciones legales.
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97.

98.

Contrato de Concesion, expresamente dispone que el ejercicio de las
defensas posesorias descritas en la clausula 5.38 no exime de
responsabilidad al Concesionario, el cual, ante un supuesto como los descritos
en el parrafo contenido en la clausula 5.38, debera coordinar inmediatamente
con el Concedente la interposicion de las acciones legales que este Ultimo
debera entablar a fin de mantener indemne su derecho sobre los Bienes de la
Concesion.

[El subrayado es nuestro]

e Asimismo, se advierte que, contrariamente a lo indicado por el Concesionario, en
el Oficio N° 334-10-GS-OSITRAN que adjunta, el OSITRAN sefialdé que la
Concesionaria IIRSA Norte S.A., en la remisién de documentos en los que
constan las acciones que desarroll6 frente de las invasiones del Derecho de Via,
habria presentado informacibn que recogeria que ejerci6é tanto medidas
Judiciales como extrajudiciales de acuerdo a lo establecido en la clausula 5.38
del Contrato de Concesion.

e En ese mismo sentido, de los documentos citados por el propio Concesionario,
se verifica que, a través del Oficio N° 027-09-SCD-OSITRAN de fecha 16 de
marzo de 2009, dirigido a PROINVERSION en opinién a la version final del
Contrato de Concesion de la Autopista del Sol tramo Trujillo — Sullana, el
OSITRAN sugiri6 se indique en el titulo referido a las Defensas Posesorias que,
el literal b) del numeral 5.44 que regula la defensa posesoria judicial a cargo del
Concesionario, es una excepcién a la regla establecida en la clausula 5.45 que
sefiala que el Concedente debe ejercer las acciones legales. Asi, el OSITRAN
advirti6 que, de acuerdo con el referido Contrato de Concesion, si bien al
Concedente le corresponde entablar acciones legales a fin de salvaguardar los
bienes de la Concesion; el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial es una
excepcion, debido a que se encuentra a cargo del Concesionario.

Adicionalmente, cabe indicar que, en anteriores ocasiones, OSITRAN ya ha opinado
acerca del sentido de interpretacion de las clausulas referidas al ejercicio de las
Defensas Posesorias, sefialando que el Concesionario debe ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales y el Concedente las demés acciones legales. Asi, en relacién al
Contrato de Concesion de la IIRSA Norte, cuyas clausulas sobre Defensas Posesorias
son idénticas a las clausulas objeto de andlisis (IIRSA Sur — Tramo 2), mediante
Memorando N° 1455-2013-GS-OSITRAN de fecha 25 de octubre de 2013, la GSF
realiz6 una consulta a la Gerencia de Asesoria Legal (GAL) indicando textualmente lo
siguiente: “(...) esta Gerencia considera que en aplicaciéon de la cldusula 5.38 del
Contrato, el Concesionario tiene la obligacion de ejercer la defensa posesoria
extrajudicial y judicial a fin de preservar el buen uso del érea de concesion (...)". En
respuesta a la consulta formulada, a través del Memorando N° 152-13-GAL-OSITRAN
de fecha 31 de octubre de 2013, la GAL manifesto expresamente que “Evidentemente,
el Concedente como titular de la INFRAESTRUCTURA también puede interponer las
acciones judiciales de caracter penal y civil que correspondan, sin que ello exima al
Concesionario de su obligacion de ejercer las defensas posesorias extrajudiciales y
judiciales previstas en la clausula 5.38 (...)".

No obstante, de acuerdo con los escritos presentados por el Concedente y
Concesionario, para las partes no existia claridad en la interpretacion del literal b) de la
clausula 5.38 y de la clausula 5.39 del Contrato de Concesion, en torno a cual de ellas
debia ejercer la Defensa Posesoria Judicial; lo cual fue corroborado mediante la
Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de septiembre
de 2019, que dispuso el inicio del procedimiento de interpretacion de las referidas
clausulas, advirtiendo la existencia de dos posibles lecturas: (i) Que, el Concesionario
es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial; o, (i) Que, el
Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial. Dicha
claridad sera determinada con la Resolucién que concluya el presente procedimiento
de interpretacion. Ademas, esta interpretacion hara posible la aplicacion de las
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clausulas antes citadas, de conformidad con lo sefialado en el segundo parrafo del
articulo 292 del Reglamento General del OSITRAN.

99. De otro lado, si bien el Concesionario también ha sefialado que, de acuerdo con lo
establecido en la Ley N° 30230, son las entidades del Gobierno Nacional, las que
ejercen las acciones posesorias correspondientes por tratarse de predios de
competencia, administracion y propiedad del Estado; de la lectura del articulo 65 de la
referida Ley?*, se advierte que dichas medidas fueron dictadas en referencia a la
recuperacién extrajudicial de los predios de propiedad estatal, la cual, conforme lo han
manifestado consensuadamente las partes del Contrato de Concesion, se encuentra a
cargo del Concesionario en aplicacién del inciso a) de la clausula 5.38.

100. Finalmente, el Concesionario ha indicado que los Lineamientos aprobados en el afio
2004, referidos en la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN no
resultan aplicables, al haber sido sustituidos por otros Lineamientos que habrian sido
aprobados en el afio 2011 mediante Resolucién N° 039-2011-CD-OSITRAN,
estableciendo los supuestos por los cuales procede la interpretacion, relacionados a la
existencia de vacios contractuales que no se advierten en el presente caso.

101. Sobre el particular, resulta conveniente precisar que, mediante la Resolucién N° 039-
2011-CD-OSITRAN anicamente se autorizé la publicacion para comentarios y
sugerencias de un proyecto de “Lineamientos para la emision de opinidén de los
proyectos de Contratos de Concesion y modificacion e interpretacion de los Contratos
suscritos”. A la fecha, aun se encuentran vigentes los Lineamientos aprobados por
Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, en virtud de
los cuales, el Consejo Directivo del OSITRAN realiza la interpretacion de las clausulas
contractuales, a fin de posibilitar su aplicacién, cuando éstas son ambiguas, oscuras o
poco claras, tal y como ocurria en el presente caso.

IV. CONCLUSIONES

102. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN del 18 de
septiembre de 2019, el Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion
del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari,
en tanto que se advertian dos posibles lecturas:

2 Reglamento General del OSITRAN

“Articulo 29.- Interpretacion de los Contratos de Concesion

Corresponde al Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién de la Infraestructura, asi como la
prestacion de servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, de conformidad con la Ley N° 29754.

La interpretacion determina el sentido de una o més clausulas del Contrato de Concesidn, haciendo posible
su aplicacion. La interpretacién se hace extensiva a sus, anexos, bases de licitacién y circulares.”

[El resaltado es nuestro]

2 Ley 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la promocion
y dinamizacion de la inversion en el pais.

“CAPITULO VI

DISPOSICIONES PARA LA RECUPERACION EXTRAJUDICIAL DE LA PROPIEDAD ESTATAL

Articulo 65. Recuperacion extrajudicial de predios de propiedad estatal

Las entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, a través de sus Procuradurias
Publicas o quienes hagan sus veces, deben repeler todo tipo de invasiones u ocupaciones ilegales que se realicen
en los predios bajo su competencia, administracion o de su propiedad, inscritos o no en el Registro de Predios o en
el Sistema de Informacion Nacional de Bienes Estatales - SINABIP; y recuperar extrajudicialmente el predio, cuando
tengan conocimiento de dichas invasiones u ocupaciones, para lo cual requeriran el auxilio de la Policia Nacional del
Perd, bajo responsabilidad.(...)”
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103.

104.

105.

106.

107.

= Lectura 1: el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: el Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

La primera lectura se sustenta en lo establecido en la clausula 5.38 del Contrato de
Concesién, que refiere que las partes pactaron que el Concesionario es quien tiene la
obligacion de ejercitar las dos (02) modalidades de defensa posesoria, esto es, la
defensa posesoria extrajudicial y la defensa posesoria judicial, habiéndose pactado que,
respecto de esta Ultima, el Concesionario debe hacer uso de los mecanismos y recursos
judiciales necesarios (inciso b) de la clausula 5.38). Asimismo, implica que (si bien la
clausula 5.39 del Contrato de Concesién establece que, previa coordinacion con el
Concesionario, el Concedente debe interponer las acciones legales a fin de resguardar
sus derechos sobre los bienes de la Concesién) las clausulas 5.38 y 5.39 establecerian
dos (02) obligaciones distintas, la primera a cargo del Concesionario referida al ejercicio
de las Defensas Posesorias (extrajudicial y judicial especificamente), y la segunda a
cargo del Concedente con relacion al ejercicio de las acciones legales como concepto
general que no incluiria la Defensa Posesoria Judicial.

La segunda posicién se basa en una lectura conjunta de las clausulas 5.38 y 5.39 del
Contrato de Concesién que presume que la obligacion del Concedente de ejercer las
acciones legales incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, desligando asi al
Concesionario de dicha obligacion.

La lectura de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion han presentado dudas
respecto su interpretacion, basicamente, en torno a si las acciones legales que debe
ejercer el Concedente en virtud de lo establecido en la cldusula 5.39 del Contrato,
incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial reguladas en el inciso b) de la
clausula 5.38; no obstante, conforme a lo desarrollado, se ha advertido que nos
encontramos frente a conceptos vinculados pero que no comprenden lo mismo, en la
medida que uno de ellos (acciones legales) corresponde a un término general, y el otro
(Defensa Posesoria Judicial como accién civil) a una de sus categorias.

En atencidn a lo expuesto, la intencion de las partes a la suscripcion de las clausulas
5.38 y 5.39 del Contrato de Concesidn, fue otorgar obligaciones distintas a cada una de
ellas, en concordancia con la calidad que ostentan y las facultades legales que estas
les otorgan, tal y como se detalla a continuacion:

» Clausula 5.38 del Contrato de Concesion: establece la obligacion del
Concesionario de ejercer la Defensa Posesoria Judicial.

» Clausula 5.39 del Contrato de Concesion: establece la obligacion del
Concedente de entablar todas las demas acciones legales que resulten
pertinentes, como son, la accion reivindicatoria, entre otras, en su calidad de
titular de los bienes de la Concesion.

Lo anterior se encuentra respaldado en lo siguiente:

(i) Siel Concedente ejerce la Defensa Posesoria Judicial como parte del concepto
general de acciones legales recogido en la clausula 5.39 del Contrato de
Concesiobn, se dejaria sin contenido la obligacion establecida en el inciso b) de la
clausula 5.38, habiendo carecido de sentido pactarla en el Contrato; v,

(i) Resulta pertinente la estipulacién de clausulas distintas, en la medida que, si bien,
mediante el inciso b) de la clausula 5.38, el Concesionario ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, a través de la clausula 5.39 se obliga al Concedente a entablar
todos los demas tipos de acciones legales que correspondan, facultando asi al
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Concesionario a exigir su apoyo, en caso que, luego de haber ejercido las
Defensas Posesorias, no se hubiera recuperado la posesién de los bienes.

(i) Coherencia con las demas estipulaciones contractuales (5.26, 5.40 y Anexo X)
gue respaldan que es obligacion del Concesionario ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales.

108. De esta manera, corresponde interpretar la clausula 5.38 y la clausula 5.39 del Contrato
de Concesién del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per( — Brasil, Tramo 2:
Urcos — Inambari, en el sentido de que el Concesionario es el responsable del ejercicio
de la Defensa Posesoria Judicial y que el Concedente es responsable de ejercer todas
las demas acciones legales conforme a lo sefialado en el numeral 72 del presente
documento.

V. RECOMENDACION

109. Se recomienda elevar el presente Informe ante el Consejo Directivo, a fin de que dicho
cuerpo colegiado resuelva interpretar las Clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceénico Sur, Perd — Brasil, Tramo 2: Urcos
— Inambari, relacionadas con el ejercicio de las Defensas Posesorias en el siguiente
sentido:

“El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

La presente interpretacion se establece debido a que, la lectura de las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesién no era clara en torno a si las
“acciones legales” que debe ejercer el Concedente (clausula 5.39), incluye el
ejercicio de la “defensa posesoria judicial” (regulada en el literal b) de la
clausula 5.38)

Al respecto, se ha advertido que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no implican lo mismo, en la medida que /a frase “acciones
legales” corresponde a un término general cuyo ejercicio esta asignado al
Concedente y, la ofra, “Defensa Posesoria Judicial” (como accién civil), a una
de sus categorias, cuyo ejercicio corresponde al Concesionario.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el parrafo 21.1 del articulo 21
del Decreto Legislativo N° 1362, los Contratos que se celebran para
desarrollar un proyecto de APP constituyen titulo suficiente para que el
inversionista pueda hacer valer los derechos y obligaciones que dicho
instrumento le otorgan, en este caso vinculados a las actividades de
construccion, conservacion y explotacion de la infraestructura publica objeto
de Concesion, lo cual implica que este se encuentre en poder de los bienes
gue le permitan ejercer los referidos derechos.

Consecuentemente, en aplicacion de dicha norma, ninguna entidad del Estado
podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y obligaciones al
Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesion se le ha
facultado a ejercerlos validamente”.

Atentamente,

FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Supervision y Fiscalizacion Gerente de Asesoria Juridica

NT 2019102592
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INFORME CONJUNTO N° 0161-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GSF)

Para JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General
Asunto Interpretacion de oficio de las clausulas 5.38 y 5.39 del

Referencias

Contrato de Concesién del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari.

a) Oficio N° 3190-2019-MTC/19 recibido el 09.07.2019

b) Informe N° 1023-2019-MTC/19 de fecha 08.07.2019

c) Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN

d) Resolucién de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-

OSITRAN
Fecha 11 de diciembre de 2019
I. OBJETO
1. El presente informe tiene por objeto emitir opinidbn sobre la interpretacion de las

clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari (en adelante, el Contrato
de Concesion), referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias Judiciales?.

Il. ANTECEDENTES

El 4 de agosto de 2005, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el
Concedente) y la empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 2 S.A. (en
adelante, el Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesion.

El 9 de julio de 2019, el MTC remitié el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, al Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte (en adelante, el OSITRAN),
adjuntando el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicité el
pronunciamiento del OSITRAN respecto del alcance de las clausulas 5.38 y 5.39 del
Contrato de Concesion, referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de
determinar a cual de las partes le corresponde ejercer las Defensas Posesorias
Judiciales.

El 16 de julio de 2019, a través del Oficio N° 6231-2019-GSF-OSITRAN, el OSITRAN
trasladé al Concesionario una copia del Oficio N° 3190-2019-MTC/19 y el Informe N°
1023-2019-MTC/19, con el proposito de que este Ultimo, en el plazo de 15 dias habiles,
emita su opinidn respecto de lo solicitado por el Concedente.

El 8 de agosto de 2019, el Concesionario remitio la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN, a
través de la cual emitié opinién respecto de lo solicitado por el Concedente, y este
sentido, sefial6 lo siguiente:

(i) No existe vacio legal alguno en la interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato
de Concesion de la IIRSA Sur — Tramo |l, debido a que, de una lectura conjunta de las
clausulas, seria el Concedente el encargado de ejercer las “Defensas Posesorias Legales.

L Cabei

ndicar que la presente opinién se emite en el marco del procedimiento de interpretacion iniciado de oficio con

Resolucion de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN, publicada en el diario oficial El Peruano el 26.09.2019.
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(i) En caso existiera controversia en la interpretacion de las referidas clausulas, esta deberia
ser resuelta entre las partes mediante el Mecanismo de Solucion de Controversias
establecido en la clausula 16.10 del Contrato de Concesion.

(i) Finalmente, solicité el uso de la palabra a fin de informar sobre los alcances de su posicion.

Mediante Informe Conjunto N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ) de fecha 11 de
septiembre de 2019, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de
Asesoria Juridica del OSITRAN, identificaron dos lecturas posibles respecto del
contenido de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, a saber:

= Lectural: el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: el Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

Con Resoluciéon de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, se resolvid, entre otros aspectos, disponer el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion,
de conformidad con los fundamentos y conclusiones del Informe Conjunto N° 120-2019-
IC-OSITRAN (GSF-GAJ), mencionado en el numeral anterior.

El 15 de octubre de 2019, el Concesionario presentd recurso de reconsideracion contra
la Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN, a fin de que el Consejo
Directivo del OSITRAN reevalle su decision y disponga que no corresponde iniciar
ningun procedimiento de interpretacién sobre las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesién. Asimismo, reiterd lo sefalado en la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN vy
agrego lo siguiente:

(i) La Resolucion genera indefension en la medida que, a pesar de que en la Carta N° 3287-
CIST2-OSITRAN se expresaron razones suficientes para que no se inicie el procedimiento
de interpretacion solicitado por el MTC [El Concedente], dichas razones fueron omitidas,
disponiéndose el inicio de oficio de dicho procedimiento.

(i) Asimismo, la indefensién se encuentra en el hecho que, a través de una particular lectura
de la Seccion XVI del Contrato de Concesion, se negé la posibilidad de que asuntos como
la interpretacion de las clausulas sobre defensas posesorias, sean tratados por los
mecanismos de solucién de controversias previstos en el Contrato. Sin perjuicio de lo
sefialado, las clausulas que se pretenden someter a interpretacion se refieren a
obligaciones con trasfondo patrimonial, cuyo sentido debe ser resuelto mediante trato
directo entre las partes.

(iii) Durante la ejecucion del Contrato, las partes y el OSITRAN han realizado diversas
acciones que demostrarian que existe consenso en el entendimiento y aplicacion de las
clausulas 5.38 y 5.39, respecto de que el Concedente debe entablar las Defensas
Posesorias Judiciales.

(iv) Los Lineamientos aprobados en el afio 2004 que fueron invocados en el Informe Conjunto
N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), no resultan aplicables, al haber sido sustituidos por
otros Lineamientos aprobados en el afio 2011 mediante Resolucion N° 039-2011-CD-
OSITRAN que establecen la necesidad de vacio para proceder con la interpretaciéon. En
ese sentido, son estos Ultimos Lineamientos los que debieron tomarse en cuenta para
evaluar la procedencia del ejercicio de la funcion interpretativa del OSITRAN.

El 16 de octubre de 2019, se concedié6 el uso de la palabra al Concesionario, el cual, a
través de sus representantes, procedié a exponer sus argumentos ante el Consejo
Directivo, reiterando lo sefialado en su Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN y en su recurso
de reconsideracion. Ademas, agreg6 que, de acuerdo con lo establecido en la Ley N°
30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y
permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais, el Concedente
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10.

11.

12.

13.

debe ejercer las acciones posesorias correspondientes por tratarse de predios de
competencia, administracion y propiedad del Estado.

Mediante Oficio N° 9436-2019-GSF-OSITRAN de fecha 24 de octubre de 2019,
OSITRAN saolicité al Concesionario que indicara lo siguiente:

a) El nimero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area
de la Concesién por parte de terceros que se hayan presentado, a la fecha en el area de
Concesion a su cargo; Y,

b) Si, en los casos antes indicados, habia ejercido las defensas posesorias judiciales, asi
como el detalle del tramite o procedimiento seguido al presentarse dichos casos.

A través del Oficio N° 9446-2019-GSF-OSITRAN, notificado el 24 de octubre de 2019,
OSITRAN solicité al Concedente que indicara lo siguiente:

a) El nimero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area
de la Concesion por parte de terceros que se hayan sido comunicados, a la fecha, al MTC
por parte de la empresa Concesionaria; v,

b) Si, en los casos antes indicados, habia ejercido las defensas posesorias judiciales u otras
acciones legales.

El 7 de noviembre de 2019, a través de la Carta N° 3393-CIST2-OSITRAN, el
Concesionario cumplié con informar lo solicitado mediante Oficio N° 9436-2019-GSF-
OSITRAN, sefialando lo siguiente:

a) Con relacion al nimero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen
uso del area de la Concesioén por parte de terceros que se hayan presentado, a la fecha
en el area de Concesion a su cargo; adjuntd (Anexo N° 1) una lista de cartas enviadas al
Concedente, a través de las cuales informaron las Invasiones de Derecho de Via ocurridas
a la fecha de acuerdo con lo establecido en la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,
solicitindole coadyuvar en la restitucién de los bienes de la Concesion conforme se
establece en la clausula 5.39. Asimismo, adjuntaron (Anexo N° 2) un CD conteniendo el
cargo de las cartas antes referidas.

b) Sobre el ejercicio de las defensas posesorias judiciales y el detalle del tramite o
procedimiento seguido al presentarse dichos casos, indico que, no habian ejercido las
defensas posesorias judiciales, en virtud de lo estipulado en las Clausulas 5.38 y 5.39 del
Contrato de Concesion y de su lectura conjunta, esto es que, el Concedente es quien
cuenta con la legitimidad para interponerlas, tomando en consideracién que los bienes que
se quieren proteger y mantener indemne son de dominio publico y de titularidad de dicha
entidad; agregando que, corresponde al Concedente interponer/entablar las acciones
legales, coordinadas con el Concesionario, a través de su Procuraduria Publica.

Asimismo, se adjuntaron los Anexos N° 3 y N° 4, los cuales contienen el listado de las
comunicaciones con el Concedente con relacién a las defensas posesorias, asi como
los respectivos cargos.

Por encargo del Consejo Directivo, mediante Oficio N° 0200-2019-SCD-OSITRAN,
notificado al Concesionario el 8 de noviembre de 2019, y a fin de dar respuesta al escrito
presentado el 15 de octubre de 2019, se remitié al Concesionario una copia del Informe
N° 0140-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), que concluyd lo siguiente: “(...) de conformidad
con lo establecido en el parrafo 217.2 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG), la Resolucion de
Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN deviene en inimpugnable, por tratarse de
un acto de tramite que Unicamente dispone el inicio del procedimiento, no siendo un
acto definitivo que ponga fin a la instancia y que, adicionalmente, no imposibilita la
continuidad del procedimiento, ni genera indefensién en los administrados debido a que
durante el transcurso del procedimiento de interpretacién tienen la oportunidad de
exponer sus argumentos”.
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15.

16.

17.

18.

A través del Oficio N° 4779-2019-MTC/07 recibido el 21 de noviembre de 2019, en
atencion a lo solicitado mediante Oficio N° 9446-2019-GSF-OSITRAN, el Concedente
informo al OSITRAN que en su Procuraduria Pablica no existen procesos penales sobre
usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area de la concesion que,
a la fecha de elaboracién del Oficio, le hayan sido comunicados por el Concesionario.
Asimismo, indicé que la referida Procuraduria no ha ejercido Defensas Posesorias
Judiciales u otras acciones legales, puesto que, contractualmente, no corresponde al
Concedente adoptar las acciones necesarias para preservar y mantener el buen estado
de los bienes de la Concesion, sino que tales acciones legales deben ser efectuadas
por el Concesionario.

ANALISIS
A través del presente Informe se abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesién.
Principios legales y mecanismos de interpretacion contractual.
Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion.
Posicion de las partes.

Marco conceptual.

Evaluacion de las lecturas de las estipulaciones contractuales.
Cuestiones finales.

GmMmMoOow>

Marco juridico de lainterpretacion del Contrato de Concesidn

El literal €) del parrafo 7.1 del articulo 7 de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los
Servicios de Transporte Aéreo, 2 otorga al OSITRAN la funcién especifica de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion.

Asimismo, el articulo 29 del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM (en adelante, REGO), dispone que corresponde al Consejo
Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion
de la Infraestructura®. Ademas, el sefialado articulo prevé que la interpretacion esta
orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion,
haciendo posible su aplicacion; pudiendo ser parte de la interpretacion, el texto mismo
del contrato, sus anexos, las bases de licitacion y las circulares. Asi, se interpreta un
contrato ante la existencia de una clausula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad
de determinar cual es su verdadero sentido, finalidad y alcance.

Por lo expuesto, la funcion de interpretacion del OSITRAN es una competencia
administrativa que obedece a una finalidad publica, la cual es ejercida por el Regulador
con el objeto de garantizar la eficiencia en la explotacion de la infraestructura y de velar

Ley N° 26917:

“Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(..)

e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacioén.

(...).”

[El subrayado y resaltado son nuestros]

Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Funciones de OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el cual sefiala que es funcion
del Consejo Directivo el interpretar los Contratos de Concesion y titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.
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19.

20.

21.

22.

23.

por el cabal cumplimiento de lo establecido en los Contratos de Concesion, en
cumplimiento de su mision y objetivos.

Principios legales y mecanismos de interpretacién contractual

Por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, el
Consejo Directivo de OSITRAN, en virtud a las facultades legalmente otorgadas y
comentadas en la Seccion anterior, aprobd los “Lineamientos para la interpretacion y
emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversién de Contratos de
Concesioén (en adelante, los Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios
gue seran de aplicacién en los casos en que se interpreten los contratos de concesion,
asi como en la preparaciéon de opiniones técnicas de OSITRAN con relacién a las
solicitudes de modificacion y reconversion de los contratos de concesion.

De acuerdo con lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion a aquella
aclaracion o explicacion sobre el sentido y significado del Contrato de Concesion. Asi,
la interpretacion de un contrato busca determinar de manera precisa cudl es el
verdadero sentido, finalidad y alcance de las cldusulas contractuales, a fin de posibilitar
su aplicacion, cuando estas son ambiguas, oscuras o poco claras.

Cabe indicar que, mediante Resoluciéon N° 0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, el Consejo Directivo del OSITRAN declar6 Precedente
Administrativo de observancia obligatoria que el inicio del procedimiento de
interpretacién de los Contratos de Concesién siempre sera de oficio. En este sentido, el
OSITRAN puede tomar conocimiento de la existencia de indicios de ambigtiedad en la
lectura de una o mas clausulas de los Contratos de Concesion a través de
comunicaciones de las partes o de sus propios 6rganos; sin embargo, la facultad de
determinar la existencia de la ambigiiedad de las clausulas y disponer el inicio de oficio
del procedimiento de interpretacion, tal y como en el presente caso, corresponde,
exclusiva y excluyentemente, al Consejo Directivo, como érgano competente para
interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion.

Asimismo, de conformidad con los Lineamientos, el OSITRAN interpreta los Contratos
de Concesion utilizando diversos métodos de interpretacion, entre ellos: (i) el literal, que
se limita a declarar el alcance que surge de las palabras empleadas en el contrato, sin
restringir ni ampliar su alcance; (ii) el légico, que resuelve lo que se quiso decir en la
clausula sujeta a interpretacion, a través de la determinacién del espiritu de lo pactado
- ratio legis -; (iii) el sistematico, por comparacion con otras clausulas, el cual busca
atribuirle sentido a la clausula ubicando principios o conceptos que hayan sido
establecidos en el propio contrato; vy, (iv) el histérico, que implica recurrir a contenidos
de antecedentes del Contrato de Concesion o normas directamente, detectando la
intencion del promotor de la inversion privada.

Al respecto, Barchi (2007) sostiene que por interpretacion debe entenderse a aquella
“(...) operacion mediante la cual se le atribuye un significado a los signos que
manifiestan la voluntad contractual, entendida como ‘voluntad comun’ de una
determinada regulacion contractual”. Para tal efecto, precisa que: “Como el contrato es
un acuerdo, es decir, un reciproco consenso el significado del contrato debe responder
a aquello que las partes han entendido establecer; por tanto, la interpretacién no esta
dirigida a determinar la voluntad de una y de la otra parte, sino la voluntad ‘comun’ que
se traduce en el acuerdo™.

4

BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La Interpretacion del Contrato en el Cédigo Civil Peruano de 1984. En: Tratado

de la Interpretacion del Contrato en América Latina, Lima, Editora Juridica Grijley, Tomo lIl, 2007. p.1768.
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25.

26.

27.

C.

28.

En el mismo sentido, Vidal Ramirez (2007) agrega que “(...) la labor hermenéutica deba
consistir en establecer como es que se ha querido ‘crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial’. Para ello, el intérprete podra hacer uso de diversos
métodos de interpretacién, como pueden ser el gramatical, el logico, el sistematico, el
historico, el analégico y el de los usos y costumbres, conjugandolos en lo que pueda
contribuir a esclarecer ‘lo expresado’ como reflejo de la voluntad interna de los
contratantes. Pero como lo dispone el articulo 168, sometido al principio de buena fe.”

Asi, como se ha indicado anteriormente, se interpreta un contrato ante la inexistencia
de una clausula clara con la finalidad de determinar cuél es su verdadero sentido,
finalidad y alcance, aceptando en todo momento que las Partes adoptaron su contenido
actuando de buena fe; todo esto con la finalidad de posibilitar su aplicacién. En efecto,
con la interpretacién contractual se pretende desentrafiar el entendimiento de lo
declarado por las Partes y lo que sobre ello establece el orden juridico. Interpretar,
entonces, consiste en reconstruir la intencion comun de los contratantes, lo que, sin
embargo, no puede lograrse si no se examinan las posiciones por encima del interés de
cada uno de ellos.

Evidentemente, estamos hablando de cldusulas contenidas en el contrato, no de la
integracion de disposiciones no contempladas o de una interpretacién para cubrir vacios
contractuales, cosa que naturalmente escapa a nuestro marco legal y a la competencia
de este Organismo Regulador en materia de interpretacion de contratos. Por tanto, el
OSITRAN no se encuentra facultado a crear obligaciones que no se encuentren
contenidas o comprendidas dentro del ambito del propio Contrato de Concesién, tal
como lo dispone el ultimo parrafo del numeral 6.1 de los Lineamientos del OSITRAN,
toda vez que ello implicaria suplir ilegitimamente las voluntades de las Partes.

Acorde con lo anterior, se procedera a determinar el alcance o sentido de las clausulas
5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion en conjunto, en lo referido al ejercicio de las
Defensas Posesorias Judiciales, mediante la aplicacion de los métodos de
interpretacién que resulten pertinentes, considerando la finalidad de estas.

Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion

Las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, cuya interpretacion es materia de
andlisis, establecen lo siguiente:

“SECCION V: REGIMEN DE BIENES

(-..)
Defensas Posesorias

5.38. EI CONCESIONARIO tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades de
defensa posesoria, tanto para el caso de intento de usurpacién del area comprometida en
el Area de la Concesion, como en el caso de actividades incompatibles con el buen uso
de dicha &rea por parte de terceros:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra
el CONCESIONARIO y poder recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas
por las circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, para la que el CONCESIONARIO debera, en caso que
recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion, ocupacion,
usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los

5

VIDAL RAMIREZ, Fernando. La interpretacion del Contrato en el Derecho Peruano. En: Op. Cit. Tomo Il. p. 1649.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.

5.39. El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al
CONCESIONARIO, el cual, ante un supuesto como los descritos en el parrafo precedente,
debera coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicién de las acciones
legales que éste ultimo debera entablar a fin de mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion, siempre que estos reclamos se originen
en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al CONCESIONARIO.”

Posicion de las partes
Posicion del Concedente

El 9 de julio de 2019, el Concedente remitio el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, adjuntando
el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicit6 que el OSITRAN se
pronuncie respecto del alcance de las clausulas de 9 Contratos de Concesion, referidas
al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de determinar cual de las partes tiene la
obligacion de ejercer las Defensas Posesorias Judiciales.

En el referido informe, el Concedente sefialé que, luego de distintas comunicaciones
con la empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo Il S.A., respecto de la
necesidad de tomar acciones frente a invasiones en el Derecho de Via del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo Ill: Inambari — Ifiapari; se advirtié
gue existia discrepancia entre el Concedente y el referido Concesionario, con relacion
a cudl de las partes tendria la competencia para la interposicion de las Defensas
Posesorias Judiciales con la finalidad de recuperar el derecho de via invadido en el
tramo vial concedido, por lo que resultaria necesaria la interpretacién de los articulos
citados por parte del OSITRAN.

Lo sefalado se refleja en el hecho que, al amparo de lo establecido en la clausula 5.39
del Contrato de Concesién, el Concesionario viene solicitando que el Concedente sea
quien interponga las acciones legales correspondientes a fin de recuperar el Derecho
de Via, debido a que las Defensas Posesorias Extrajudiciales, que el Concesionario
sefiala haber realizado en cumplimiento de la clausula 5.38 del referido Contrato de
Concesién, no habrian sido suficientes para recuperar las zonas invadidas.

Por su parte, el Concedente, a través de sus 6rganos técnicos, Provias Nacional y
Procuraduria Publica, considera que dichas acciones legales deben de ser ejercidas
exclusivamente por las empresas concesionarias, en aplicacion de lo establecido
expresamente en el literal b) de la clausula 5.38.

Al respecto, la Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
indic6 que, de la clausula 5.38 se desprendia la existencia de una obligacion ineludible
por parte del Concesionario, esto es, que la Defensa Posesoria del area de la Concesion
se encuentra exclusivamente a su cargo desde la suscripcion del Contrato. Asimismo,
sefialé que, ante la imposibilidad de ejercer las acciones contempladas en la clausula
5.38, 0 en caso, estas hubieran sido ejecutadas sin éxito, constituye obligacion del
Concesionario, por mandato expreso de la referida clausula, ejercer también acciones
de Defensa Posesoria Judicial.

La discrepancia en la interpretaciéon de las clausulas 5.38 y 5.39 ha generado que la
obligacion de ejercitar acciones legales destinadas a la proteccion del Derecho de Via,
no se haya realizado, lo cual genera complicaciones en el correcto desarrollo de la
Concesion.

Cabe indicar que, si bien los hechos que evidenciaron la discrepancia en la

interpretacion corresponden a una Concesion (IIRSA Sur — Tramo 3), el Concedente
present6 la solicitud de interpretacion en relacion a nueve Contratos de Concesion,
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35.

incluido el Contrato de Concesién de la IIRSA Sur - Tramo 2, objeto de analisis del
presente informe, debido a que, en todos estos, las clausulas referidas a las Defensas
Posesorias presentan una redaccion similar.

Finalmente, a través del Oficio N° 4779-2019-MTC/07, en atencion al requerimiento
efectuado por el OSITRAN, el Concedente informd que su Procuraduria Pablica no ha
ejercido Defensas Posesorias Judiciales u otras acciones legales ante los casos de
usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area de la concesién, puesto
gue, contractualmente, no corresponde al Concedente adoptar las acciones necesarias
para preservar y mantener el buen estado de los bienes de la Concesién, sino que tales
acciones legales deben ser efectuadas por el Concesionario.

D.2 Posiciéon del Concesionario

36.

37.

38.

El 8 de agosto de 2019, el Concesionario remitio la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN, a
través de la cual emitié opinion respecto de lo indicado por el Concedente, sefialando
que: (i) no existiria vacio legal alguno en la interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39
del Contrato de Concesion; y, (ii) en caso existiera controversia en la interpretacion de
las referidas clausulas, esta deberia ser resuelta entre las partes mediante el
Mecanismo de Solucién de Controversias establecido en la clausula 16.10 del Contrato
de Concesion.

En cuanto a que no existiria vacio legal alguno en la interpretacién de las clausulas 5.38
y 5.39 del Contrato de Concesion, sefial6 lo siguiente:

e En el caso de la Defensa Posesoria Extrajudicial, de la lectura del literal a) de la
cldusula 5.38, el Concesionario debe repeler la fuerza que se empleé contra él y
poder recobrar el bien, si fuera desposeido, mediante el ejercicio de la autodefensa,
pero absteniéndose del empleo de vias de hecho no justificadas por las
circunstancias.

e En el caso de la Defensa Posesoria Judicial, de acuerdo con lo establecido en el
literal b) de la clausula 5.38, concordado con la clausula 5.39, el Concesionario
debe informar al OSITRAN sobre los hechos que afectan a la Concesion, y, en
coordinacién con el Concedente, hacer uso de los mecanismos y recursos
judiciales para mantener indemne los derechos sobre los bienes de la Concesion.
Asimismo, en atencion a lo establecido en la clausula 5.39, el Concedente es quien
debe interponer las acciones legales coordinadas con el Concesionario, contando
con la legitimidad para interponer las Defensas Posesorias Judiciales, tomando en
cuenta que es titular de dichos bienes de dominio publico.

e Tanto el Concedente como el Concesionario han venido realizando actos que
demuestran que no existe controversia en la aplicacion de las clausulas 5.38 y 5.39
del Contrato Concesion. Asimismo, el OSITRAN ha emitido diversos
pronunciamientos que evidencian el sentido de las referidas cldusulas.

En el mismo sentido, a través del recurso de reconsideracion que presentd el
Concesionario contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN,
en cuanto al sentido de interpretacion de las cldusulas 5.38 y 5.39 agregé lo siguiente:

e Ante la controversia en la interpretacién de las clausulas 5.38 y 5.39, esta deberia
ser resuelta entre las partes mediante el Trato Directo como Mecanismo de
Solucién de Controversias establecido en el Contrato de Concesion. Sin embargo,
a través de una particular lectura de la Seccién XVI del Contrato de Concesion, el
OSITRAN ha negado la posibilidad de que asuntos como la interpretacion de las
clausulas sobre defensas posesorias, sean tratados por los mecanismos de
solucién de controversias previstos en el Contrato, habiéndose dado un sentido o
interpretado la Seccién XVI del Contrato de Concesidén que es ajeno a la voluntad
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39.

40.

E.

41.

42,

de las partes, que restringe sus justos alcances, por una via que consideran
incorrecta y lesiva a los derechos e intereses del Concesionario. Sin perjuicio de lo
sefialado, las clausulas que se pretenden someter a interpretacion se refieren a
obligaciones con trasfondo patrimonial, cuyo sentido debe ser resuelto mediante
trato directo entre las partes.

e Durante la ejecucién del contrato, las partes han realizado diversas acciones que
demostrarian que no existe controversia sobre el sentido o interpretacion que se le
daba a las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, sino, mas bien,
consenso en su entendimiento y aplicacién, esto es, que el Concedente debe
entablar las acciones legales (defensas posesorias judiciales) que le permitan
mantener indemne los Bienes de la Concesion. Asimismo, el OSITRAN también ha
emitido opinién y pronunciamiento sobre las obligaciones que tiene cada parte en
relacion con las defensas posesorias de los Bienes de la Concesion, coincidiendo
con la interpretacion que sostienen.

e Los Lineamientos aprobados en el afio 2004, que establecen la necesidad de vacio
para proceder con la interpretacién y que fueron invocados en el Informe Conjunto
N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), no resultan aplicables, al haber sido
sustituidos por otros Lineamientos aprobados en el afio 2011 mediante Resolucién
N° 039-2011-CD-OSITRAN, que establecieron los supuestos por los cuales
procede la interpretacion, relacionados a la existencia de vacios contractuales que
no encontrariamos en el presente caso. En ese sentido, son estos Ultimos
Lineamientos los que debieron tomarse en cuenta para evaluar la procedencia del
ejercicio de la funcién interpretativa del OSITRAN.

Asimismo, en su informe oral y en relacion con la interpretaciéon de las clausulas que
regulan las Defensas Posesorias, el Concesionario afiadié que, de acuerdo con lo
establecido en la Ley N° 30230, el Concedente debe ejercer las acciones posesorias
correspondientes por tratarse de predios de competencia, administracion y propiedad
del Estado.

Finalmente, en su Carta N° 3393-CIST2-OSITRAN, en atencién a la solicitud efectuada
por OSITRAN, el Concesionario sefialé que, a la fecha, no habia ejercido las defensas
posesorias judiciales, en virtud de lo estipulado en las Clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato
de Concesion y de su lectura conjunta, esto es que el Concedente es quien cuenta con
la legitimidad para interponerlas, tomando en consideracion que los bienes que se
quieren proteger y mantener indemne son de dominio publico y de titularidad de dicha
entidad; agregando que, corresponde al Concedente interponer/entablar las acciones
legales, coordinadas con el Concesionario, a través de su Procuraduria Pablica.

Marco Conceptual

Para evaluar las disposiciones contractuales materia de interpretacion, esto es, las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, se utilizara el método de interpretacion
literal a fin de conocer el alcance de los términos empleados en dichas clausulas, en
particular el alcance de las defensas posesorias; asi como el método sistematico, el
cual consiste en que, por comparacion con otras clausulas, se busca atribuirle sentido
a la clausula materia de interpretacion, ubicando principios o conceptos que hayan sido
establecidos en el propio contrato.

En ese sentido, considerando la naturaleza de las obligaciones contenidas en las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion, resulta conveniente analizar el marco
contractual y los dispositivos normativos relacionados con la figura de la Defensa
Posesoria Judicial, con el objeto de determinar su alcance y a quién le corresponde
ejercerla. A continuacion, se detallan los puntos a desarrollar:

a. ElIRégimen de bienes publicos
b. Los Contratos de Asociacion Publico Privada
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c. Las Defensas Posesorias

a. El Régimen de bienes publicos

De conformidad con lo regulado en el articulo 3 de la Ley N° 29151, Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales, los bienes estatales comprenden los bienes
muebles e inmuebles, de domino privado y de dominio publico que tienen como titular
al Estado o a cualquier entidad publica que conforma el Sistema Nacional de Bienes
Estatales.

Al respecto, el Reglamento de la Ley N° 291518, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 007-2008-VIVIENDA, sefiala lo siguiente en relacién con las categorias de los bienes
estatales:

“Articulo 2.- De los términos

Bienes de dominio publico: Aquellos bienes estatales, destinados al uso publico como
playas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya
administracion, conservacién y mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos que
sirven de soporte para la prestacion de cualquier servicio publico como los palacios, sedes
gubernativas e institucionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios,
bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional, establecimientos
penitenciarios, museos, cementerios, puertos, aeropuertos y otros destinados al
cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o cuya concesion compete al Estado.
Tienen el caracter de inalienables e imprescriptibles. Sobre ellos, el Estado ejerce su
potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley.

Bienes de dominio privado del Estado.- Aquellos bienes estatales que siendo de propiedad
del Estado o de alguna entidad, no estan destinados al uso publico ni afectados a algin
servicio publico, y respecto de los cuales sus titulares ejercen el derecho de propiedad con
todos sus atributos.”

[El subrayado es nuestro]

De nuestro interés son particularmente los bienes de dominio publico, que como se ha
adelantado, son bienes estatales afectos a un fin o uso publico, sobre los cuales la
Administracién Publica regula su uso y afectacion. Asimismo, estas categorias de
bienes estatales se caracterizan por su inalienabilidad e imprescriptibilidad,
caracteristicas reconocidas por el articulo 73 de la Constitucién Politica del Pera.

Ahora bien, conforme a lo sefialado en el Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA, la
infraestructura vial es un bien de dominio publico, y como tal, es susceptible de ser
otorgado en concesion a favor de particulares, en virtud de lo establecido en el articulo
457 del mencionado cuerpo normativo.

La doctrina ha definido a la Concesion del dominio publico, como, “el titulo juridico por
el que la Administracion otorga a uno o varios sujetos el derecho exclusivo y excluyente
de utilizar, ocupar o aprovechar de modo privativo una porcién de un bien de dominio
publico, con caracter temporal pero estable, para un fin concreto y en virtud del interés
publico expresado en la norma reguladora.”®

5 Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales

" Reglamento de la Ley N° 29151, DECRETO SUPREMO N° 007-2008-VIVIENDA

“Articulo 45.- De la concesion de bienes de dominio publico
Los bienes de dominio publico podran ser otorgados en concesién a favor de particulares conforme a la normatividad
sobre la materia.”

8 FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, Las concesiones administrativas de dominio pablico, Pamplona, Primera Edicion,

p.58

Pagina 10 de 28



48.

49.

50.

51.

52.

53.

54,

Los Contratos de Concesién hacen surgir en el Concesionario una serie de derechos y
obligaciones frente al Estado en relacion con los bienes de dominio publico, los cuales
se derivan del respectivo contrato y de las leyes aplicables.

En el marco del presente Contrato de Concesion, el Estado, a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, ha otorgado en concesion a favor del Concesionario el
derecho para la construccion, conservacion, mantenimiento y explotacion de una Obra
de infraestructura publica por un tiempo determinado (IIRSA Sur - Tramo 2). En virtud
de aquel Contrato, se han generado para el concesionario a su vez, derechos y
obligaciones referidas a los bienes demaniales.

Asi, el Estado, como titular de la infraestructura vial, ha otorgado en concesion al
Concesionario dicho bien de dominio publico para su construccién, conservacion,
mantenimiento y explotacién. Sin embargo, cabe recordar que, respecto de los bienes
de dominio publico; en virtud de su carcter de inalienables, no es posible su
enajenacién y por ende el cambio de titularidad de dichos bienes.

En consecuencia, mediante la suscripcion del Contrato de Concesién, se materializa en
favor del Concedente, la transferencia de las actividades indicadas en el numeral
anterior, lo_cual no supone la transferencia de la titularidad de la infraestructura que
forma parte del Tramo de la Concesién, la misma que en todo momento mantiene su
condicién publica.

b. Los Contratos de Asociaciéon Publico Privada

De conformidad con lo establecido en el articulo 20 del Decreto Legislativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocion de la Inversion Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, las Asociaciones Publico
Privadas (APP) constituyen una modalidad de participacion de la inversion privada,
mediante contratos de largo plazo en los que interviene el Estado, a través de alguna
entidad publica y uno o mas inversionistas privados. Mediante la celebracién de dichos
Contratos, se desarrollan proyectos de infraestructura publica, servicios publicos,
servicios vinculados a infraestructura publica y servicios publicos, investigacion
aplicada, y/o innovacién tecnolégica; distribuyéndose los riesgos y recursos entre las
partes.

En cuanto a los Contratos de APP en particular, el articulo 21 del Decreto Legislativo
N°1362, ha desarrollado sus alcances estableciendo lo siguiente:

“Articulo 21. Contratos de Asociacion Publico Privada

21.1 El contrato que se celebra para desarrollar un proyecto bajo la modalidad de Asociacién
Publico Privada constituye titulo suficiente para que el inversionista haga valer los derechos
gue dicho instrumento le otorga frente a terceros; en especial, los mecanismos de
recuperacion de las inversiones y los beneficios adicionales expresamente convenidos,
pudiendo incluir servicios complementarios.

21.2 El inversionista puede explotar los bienes objeto del contrato de Asociacién Publico
Privada, directamente o a través de terceros, manteniendo en todo momento su calidad de
Unico responsable frente al Estado peruano. Sin perjuicio de lo anterior, los proyectos de
Asociacion Publico Privada que recaigan sobre bienes publicos, no otorgan al inversionista
un derecho real sobre los mismos.

21.3 El inversionista no puede establecer unilateralmente exenciones en favor de usuario
alguno, salvo lo establecido por ley expresa.”
[El subrayado es nuestro]

Como se puede apreciar, los Contratos que se celebran para desarrollar un proyecto de
APP_constituyen titulo suficiente para que el inversionista puede hacer valer los
derechos gue dicho instrumento le otorga, en especial, los vinculados a los mecanismos
de recuperacioén de inversiones y los beneficios adicionales expresamente acordados.
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Asimismo, el Concesionario cuenta con el derecho de explotar de los bienes objeto del
Contrato, siendo el Unico responsable ante el Estado.

En ese mismo sentido, respecto de la Concesion, el articulo 5 del Reglamento del D.L.
N° 1362, la define como el acto administrativo a través del cual, por un plazo
determinado, se otorga al inversionista la ejecucion y explotacién de infraestructura
publica o la prestacion de servicios, cuyos derechos y obligacién se regulan en el
Contrato correspondiente:

“Articulo 5. Definiciones
Los siguientes términos tienen los significados que a continuacién se indican:

(...)

8. Concesion: Es el acto administrativo por el cual las entidades publicas titulares de
proyectos otorgan a un Inversionista la ejecucion y explotacion de infraestructura publica o
la prestacion de servicios publicos, por un plazo determinado, cuyos derechos y obligaciones
estéan regulados en el respectivo Contrato.”

[El subrayado es nuestro]

Cabe indicar que, a la fecha de suscripcion del presente Contrato de Concesion (IIRSA
Sur - Tramo 2), se encontraba vigente el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico
Ordenado de las Normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, el cual
establecia similares disposiciones a las contenidas en el D.L. 1362, tal y como se
aprecia a continuacién:

“Articulo 13.- La concesion sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los
mismos. Sin embargo, en estos casos, el contrato de concesion constituira titulo suficiente
para que el concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le otorga frente a
terceros, en especial el de cobrar las tarifas, precios, peajes u otros sistemas de
recuperacion de las inversiones. En estos supuestos, el concesionario podra explotar el o
los bienes objeto de la concesion por cuenta propia o por medio de terceros, quedando
siempre como unico responsable frente al Estado.”

[El subrayado es nuestro]

En atencion a lo desarrollado, se advierte que nuestra legislacion ha regulado que el
Contrato de Concesién otorga derechos y obligaciones al inversionista, los cuales son
susceptibles de exigir y amparar en virtud del referido Contrato. Consecuentemente,
ninguna entidad del Estado podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y
obligaciones al Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesion
se le ha facultado a ejercerlos validamente, siendo titulo suficiente para salvaguardar
su derecho para la construccion, conservacion, mantenimiento y explotacion de los
bienes de la Concesion.

c. Las Defensas Posesorias

Conforme lo establece la clausula 5.38 del Contrato de Concesion, las defensas
posesorias se ejercitan ante el intento de usurpacion del area comprometida en el Area
de la Concesion la cual, de acuerdo con la definiciéon contenida en la clausula 1.6 de la
Seccion | del Contrato, comprende lo siguiente:

“Area de la Concesién

Es la franja ubicada dentro del Derecho de Via que a la fecha de Toma de Posesion no se
encuentra ocupada o invadida, que sera entregada al CONCESIONARIO para la
Construccion de la infraestructura vial y la Explotacion del Servicio para efectos de la
Concesion. El Area de la Concesion se ird incrementando proporcional y progresivamente
luego de concluidos los procedimientos de adquisicion y expropiacion de predios, segun
corresponda. Dentro de esta franja se encuentra la carretera, sus accesos y Obras
Complementarias de la misma, tales como obras de arte, drenaje, muros de contencién,
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sefalizacién, veredas, puentes, los servicios y zonas de sequridad, asi como las areas
destinadas para la habilitacién de los Servicios Obligatorios.”

[El subrayado es nuestro]

Sobre el particular, los articulos 920 y 921 del Cddigo Civil han recogido qué comprende
el ejercicio de las Defensas Posesorias:

“Defensa posesoria extrajudicial

Articulo 920°.- El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bieny
recobrarlo, si fuere desposeido. La accion se realiza dentro de los quince (15) dias
siguientes a que tome conocimiento de la desposesion. En cualquier caso, debe
abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar también la defensa sefialada en el parrafo anterior en caso de que
su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En ningln caso procede la defensa
posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos
diez (10) afios.

La Policia Nacional del Pert asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de sus
competencias previstas en la Ley Orgénica de Municipalidades, deben prestar el apoyo
necesario a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente articulo, bajo
responsabilidad.

En ningln caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, salvo
que haya operado la prescripcion, regulada en el Articulo 950° de este Cadigo.

Defensa posesoria judicial

Articulo 921°.- Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las
acciones posesorias y los interdictos. Si su posesion es de mas de un afio puede rechazar
los interdictos que se promuevan contra él.”

Como se observa, nuestra Legislacion regula el ejercicio de dos clases de Defensas
Posesorias, las cuales tienen los siguientes alcances:

o La Defensa Posesoria Extrajudicial, que permite al poseedor el uso de la fuerza
contra fuerza para repeler la desposesion, de forma inmediata, hasta en un
plazo maximo de 15 dias.

e La Defensa Posesoria Judicial, que faculta al poseedor a utilizar las acciones
posesorias e interdictos a fin de mantener a salvo su derecho.

En el presente caso, en cuanto a la Defensa Posesoria Extrajudicial, el Concesionario
ha sido claro en indicar que ‘para el caso de la defensa posesoria extrajudicial, de
acuerdo con lo establecido en el literal a) de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,
el Concesionario debe repeler la fuerza que se emplee contra él y poder recobrar el
bien, sin intervalo de tiempo, si fuera desposeido, mediante el ejercicio de la
autodefensa, pero absteniéndose del empleo de vias de hecho no justificadas por las
circunstancias®”.

En ese sentido, se advierte que las partes coinciden en sefialar que la Defensa
Posesoria Extrajudicial de los bienes de la Concesién se encuentra a cargo del
Concesionario, por lo que existe claridad sobre el alcance del literal a) de la clausula
5.38 del Contrato de Concesion.

No obstante, no existe claridad en la interpretacion del literal b) de la referida clausula y
de la clausula 5.39 del Contrato de Concesién, en torno al ejercicio de la Defensa

° Parrafo 1.1.3. de la Carta N° 3287-CIST2-OSITRAN
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66.

67.

68.

Posesoria Judicial, debido a que el Concesionario sostiene que corresponde al
Concedente ejercerla, y este sefiala que el Concesionario es el encargado de efectuarla.

Sobre el particular, como se advierte del articulo 921 del Cédigo Civil, la Defensa
Posesoria Judicial implica el uso de un mecanismo juridico para recuperar la posesion
de un bien, sometiendo la controversia a un proceso judicial, ya sea, a través de un
Interdicto o una Accion Posesoria.

Evaluacion de las lecturas de las estipulaciones contractuales

Como se desprende de los antecedentes, a través de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN que declara el inicio de oficio del procedimiento
de interpretacion, se identificaron dos lecturas posibles respecto del contenido de las
cldusulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion:

= Lectura 1: el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: el Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

A continuacién, procedemos a analizar cada una de las lecturas esbozadas en atencion

a lo establecido en el Contrato de Concesion y lo precedentemente desarrollado.

LECTURA 1: El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial

La primera lectura que hace al Concesionario responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial supone que, de la lectura de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato
de Concesion, se advertiria el establecimiento de dos obligaciones distintas, la primera
a cargo del Concesionario referida al ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, y la
segunda a cargo del Concedente con relacién al ejercicio de las acciones legales,
diferenciando asi, la figura de la Defensa Posesoria Judicial del concepto general de
acciones legales.

Al respecto, de acuerdo con el Contrato de Concesioén, las cldusulas 5.38 y 5.39
establecen lo siguiente:

“Defensas Posesorias

5.38. EI CONCESIONARIO tiene la obligacién de ejercitar las siguientes modalidades de

defensa posesoria, tanto para el caso de intento de usurpacion del area comprometida en

el Area de la Concesidon, como en el caso de actividades incompatibles con el buen uso
de dicha area por parte de terceros:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra
el CONCESIONARIO y poder recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas
por las circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, para la que el CONCESIONARIO deberd, en caso que
recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion, ocupacion,
usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los
mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.”

“6.39. El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al
CONCESIONARIOQ, el cual, ante un supuesto como los descritos en el parrafo precedente,
debera coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicién de las acciones
legales que éste ultimo deberd entablar a fin de mantener indemne el derecho del
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CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesién, siempre que estos reclamos se originen
en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al CONCESIONARIO.”

[El subrayado es nuestro]

Como se aprecia del texto de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion, las partes
establecieron que el Concesionario es quien tiene la obligacion de ejercitar las dos
modalidades de defensa posesoria, esto es, la defensa posesoria extrajudicial y la
defensa posesoria judicial, habiéndose pactado que, respecto de esta Ultima, el
Concesionario debe hacer uso de los mecanismos y recursos judiciales que permitan
mantener indemne los derechos del Concedente sobre los bienes de la Concesion.

Asimismo, se advierte que, en la clausula 5.39 del Contrato de Concesién se pact6 que,
previa coordinaciéon con el Concesionario, el Concedente debe interponer acciones
legales a fin de resguardar sus derechos sobre los bienes de la Concesion.

En el presente caso, conforme se ha venido desarrollando, de la lectura de las clausulas
5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion han surgido diferencias respecto de su
interpretacion, en la medida que, por un lado, el Concedente sefiala que, en aplicacion
de la clausula 5.38, el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial y, por otro, el Concesionario sostiene que es obligacion del
Concedente ejercerla en la medida que, a través de la clausula 5.39, al haberse
acordado que este debe entablar acciones legales, dicha obligacidn incluiria el ejercicio
de la Defensa Posesoria Judicial.

En ese sentido, considerando que la discusion gira en torno a si las acciones legales
gue debe ejercer el Concedente en virtud de lo establecido en la clausula 5.39 del
Contrato, incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial reguladas en el inciso b)
de la clausula 5.38, resulta pertinente delimitar ambos conceptos:

e Conforme a lo desarrollado precedentemente, la Defensa Posesoria Judicial
regulada en el articulo 921 del Caédigo Civil faculta al poseedor a utilizar las
acciones posesorias e interdictos??, a fin de mantener a salvo su derecho.

e Las acciones legales, en cambio, constituyen un término mas amplio que se
materializa a través de todo aquel pedido de orden juridico (constitucional, civil,
penal, laboral, entre otros) que se dirija dentro del marco de la ley, y casi
siempre, ante el Poder Judicial. Dentro de dicho término podemos encontrar a
las acciones jurisdiccionales que, en palabras de Martel, se realizan a fin de
“poner en actividad el aparato jurisdiccional*'”y, también a las acciones legales
previas, como el caso de una denuncia o Carta Notarial, cuya validez encuentra
respaldo en la Ley.

En atencion a lo expuesto, se advierte que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no comprenden lo mismo; en efecto, la frase “acciones legales”
corresponde a un término general, en tanto que el término “Defensa Posesoria Judicial”
como accion civil, corresponde a una de las categorias de la primera.

10 Ahora, si bien en cuanto a los bienes de uso publico, el articulo 599 del Codigo Procesal Civil establece que los
interdictos proceden respecto de bienes inmueble, asi como de bienes mueble inscritos, siempre que no sea de uso
publico; conforme lo sefiala AVENDANO, “el requisito que el bien sea de uso publico supone que el bien lo posean
todos, lo que equivale a decir que nadie lo posea individualmente. Pero si un bien destinado a uso publico es poseido
de hecho (por un comerciante informal) o con derecho (por un concesionario) de manera individual, el interdicto si
procede”. En ese sentido, validamente se pueden interponer los interdictos de recobrar o de retener establecidos en
la ley respecto de los bienes objeto de Concesion, aun cuando estos se encuentren destinados al uso publico.

1 MARTEL CHANG, Rolando Alfonso, Acerca de la necesidad de legislar sobre las medidas autosatisfactivas en el
derecho civil, UNMSM, Lima.
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74. En ese sentido, podria entenderse que, como indica el Concesionario, mediante la
clausula 5.39 del Contrato de Concesién que obliga al Concedente a ejercer las
acciones legales, se le habria encargado también el ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial como accion civil que forma parte de dicho concepto general.

75. No obstante, considerando el propio Contrato de Concesion, se advierte lo siguiente:

(i) Se vacia de contenido lo estipulado en el inciso b) de la clausula 5.38

Elinciso b) de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion, establece expresamente
que “5.38. El CONCESIONARIO tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades
de defensa posesoria, (...)b) Defensa posesoria _judicial, para la que el
CONCESIONARIO debera, en caso que recaiga sobre la Concesién cualquier afectacion,
desposesion, ocupacion, usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y
hacer uso de los mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el
derecho del CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesién.”

Como se puede apreciar, mediante el inciso b) de la clausula 5.38 del Contrato de
Concesion, las partes acordaron que el Concesionario tiene la obligacion de ejercer
la Defensa Posesoria Judicial de los bienes de la Concesidon, debiendo hacer uso
de los mecanismos y recursos judiciales necesarios.

En ese sentido, aceptar que mediante la clausula 5.39 del Contrato de Concesion
gue obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, se le habria encargado
también el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, nos colocaria en un escenario
en el que carece de sentido haber pactado el inciso b) de la clausula 5.38, debido
a que la clausula 5.39 (acciones legales en general) ya incluiria su contenido.

Sobre este aspecto, cabe recordar que una herramienta adicional de interpretacion
se encuentra en la interpretacién objetiva, por la cual, entre dos interpretaciones,
una que conduce a privar de efectos al negocio juridico o la clausula; y otra que
permite producirlos, debe optarse por esta ultima.1?

En ese sentido, no es posible recoger dicha lectura, pues nos lleva a un supuesto
en el que el inciso b) de la clausula 5.38 del Contrato no seria aplicable, debido a
gue la obligacion que expresa que el Concesionario debe ejercer la Defensa
Posesoria Judicial nunca le seria exigible, en la medida que esta obligacion le
corresponderia al Concedente.

Ademas, acoger la lectura que sefiala que el Concedente ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, como parte del concepto general de acciones legales recogido
en la clausula 5.39 del Contrato de Concesion, implicaria dejar sin efecto la
obligacidn contenida en el inciso b) de la clausula 5.38, lo cual no puede realizarse
mediante un procedimiento de interpretacién contractual’® por tratarse
implicitamente de una modificacion contractual (para la cual existe un
procedimiento establecido en el Decreto Legislativo N° 1362).

12 Al respecto, SOTO COAGUILA, Carlos Alberto (2007). Tratado de la interpretacion del Contrato en América Latina.
Lima: Editora Juridica Grijley, Tomo Ill, p.1597:

“El sustento de este criterio es sencillo. Las partes no pueden haber consignado en el contrato clausulas indtiles. Su
implementacion ha debido de corresponder a la satisfaccion o proteccion del algin interés”

13 | ineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversion de
Contratos de Concesion, aprobados por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.

6.1 Interpretaciones

(.-.)
La interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando
claridad al texto y haciendo posible su aplicacion (...)”
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(i) Pertinencia de la estipulacion de clausulas distintas

Ahora bien, tomando en cuenta lo expuesto hasta ahora, se podria alegar que, al
considerarse que el Concesionario es quien debe ejercer la Defensa Posesoria
Judicial, se estaria dejando sin efecto la clausula 5.39, en la medida que el
Concedente ya no tendria acciones legales que entablar a fin de salvaguardar los
bienes de la Concesion.

Al respecto, tal como lo sefialamos precedentementel4, el término “acciones
legales” constituye una expresién general, que comprende tanto las acciones
jurisdiccionales, como las acciones legales previas (como una denuncia o una carta
notarial).

En ese sentido, mediante el inciso b) de la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,
solo se ha encargado al Concesionario el ejercicio de un tipo de accion legal, esto
es, la Defensa Posesoria Judicial; encontrandose a cargo del Concedente todos
los demas tipos de acciones legales que correspondan, conforme lo establece la
clausula 5.39 del Contrato.

Lo sefialado se ampara en la condicién que ostenta el Concedente frente a los
bienes de la Concesion. Asi, en su calidad de titular de los bienes, el Concedente
cuenta con legitimidad para entablar todas las deméas acciones legales que se
encuentren encaminadas a preservar sus derechos, por ejemplo, una accién
reivindicatoria, e, incluso, impulsar la acciéon penal mediante la interposicion de
denuncias.

De no ser asi, y haberse pactado Unicamente el ejercicio de las Defensas
Posesorias por parte del Concesionario, no existiria una clausula que facultara a
este Ultimo a exigir al Concedente el ejercicio de las demas acciones legales que
resultaran pertinentes a fin de salvaguardar el derecho a la explotacién de los
bienes comprendidos en el Contrato de Concesion, en caso que, luego de haber
ejercido todas las Defensas Posesorias, estas no hubieran logrado su objetivo.

En ese sentido, considerar que corresponde al Concesionario ejercer la Defensa
Posesoria Judicial, no deja sin efecto la clausula 5.39 del Contrato, debido a que
las acciones legales que deben ser entabladas por el Concedente son todas las
demas (distintas a las Defensas Posesorias) que resulten pertinentes a fin de
mantener indemnes sus derechos sobre los bienes de la Concesion.

(i) Coherencia con las demas clausulas contractuales

El Contrato de Concesion objeto de andlisis, en la Tabla N° 2 del Anexo X referido
a las Penalidades aplicables, establece lo siguiente:

“ANEXO X
PENALIDADES APLICABLES DEL CONTRATO

Tabla N® 2: Penalidades referidas a la Seccion V del Contrato: Régimen de Bienes
(Numeral 5.40)

Clausula Monto Descripcion de penalidad Criterio de
Contrato (USS) Aplicacion
517 1.000 Atraso en la reposicidn de los Bienes reversibles | Cada dia de atraso
) ) sobre el plazo maximo indicado.
524 5 000 Atraso en la contratacion de pdliza de seguro sobre | Cada dia de atraso
) ) los Bienes reversibles.
5.38 8.000 [ Mo ejercer la defensa posesoria. Cada ver

14 ver parrafo 72 del presente informe.
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Como se aprecia, en el Contrato de Concesion, las partes han establecido como
penalidad referida a la Seccion V del Contrato “Régimen de Bienes (numeral 5.40)”:
“no ejercer la defensa posesoria”.

De la revision de la clausula 5.40 del Contrato de Concesion referida en el Anexo
X, se aprecia que dicha penalidad (“no ejercer la defensa posesoria”) es susceptible
de ser aplicada ante el incumplimiento o infraccién por parte del Concesionario, de
sus obligaciones indicadas en la Seccion V, referida al Régimen de Bienes?®, esto
es, en especifico, la obligacion contenida en la clausula 5.38 del Contrato.

En ese sentido, de la lectura de dicha clausula (5.40) y del Anexo X del Contrato
de Concesion, se verifica que la obligacion de ejercer la Defensa Posesoria
contenida en la clausula 5.38 del Contrato, se encuentra a cargo del Concesionario
pues, de lo contrario, no seria posible imputarle su incumplimiento y
consecuentemente, aplicarle la penalidad establecida en el referido Anexo,
habiendo carecido de sentido pactarla, si dicha obligacién estuviera a cargo del
Concedente.

Cabe indicar que la penalidad estipulada se refiere al no ejercicio de la Defensa
Posesoria en general, no habiendo hecho diferencia entre la Defensa Posesoria
Extrajudicial o Judicial, lo cual queda comprobado del propio texto de la Tabla N°
2 que expresamente indica que la clausula del Contrato relacionada a dicha
penalidad es la 5.38, cuyo titulo es “Defensas Posesorias”.

Asimismo, de la revision del Contrato de Concesion, se advierte que la obligacion
de ejercer la Defensa Posesoria se encuentra a cargo del Concesionario; resulta
coherente con la obligacién contenida en la clausula 5.26, referida a la Devolucién
de los Bienes Reversibles, la cual establece que, producida la Caducidad de la
Concesion por cualquier causa, el Concesionario tiene la obligacion de devolver al
Concedente todas aquellas areas de terreno comprendidas dentro del Area de la
Concesién que le fueron entregadas en la Toma de Posesién o por constitucion de
servidumbres u otros actos posteriores, en buen estado de conservacion, libres de
ocupantes y en condiciones de uso y explotacion segin los parametros técnicos
del Anexo | y las indicaciones que haya efectuado el Regulador?®,

Siendo asi, no cabe duda de que, como responsable de la devolucién de los bienes
entregados en Concesién en buen estado, libres de ocupantes y en condiciones de
uso y explotacién de acuerdo con los parametros técnicos establecidos; el
Concesionario resulta ser el interesado en salvaguardar su derecho de explotar los
bienes comprendidos en el Contrato de Concesidn, a través de medidas tales como
el ejercicio de las Defensas Posesorias que, como se ha indicado, de la lectura
integral del Contrato, se encuentran a su cargo.

15 Contrato de Concesion

“Penalidades

5.40. El incumplimiento o infraccién, por parte del CONCESIONARIO, de las obligaciones indicadas en la presente
seccion, dara lugar a la aplicaciéon de penalidades. El CONCESIONARIO no estara exento de responsabilidad ni adn
en los casos en que los incumplimientos sean consecuencia de contratos que celebre con terceras personas.

En caso de incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, el REGULADOR lo notificara de la infraccion
detectada y podra sugerir mecanismos de subsanacién para resolver las discrepancias que dieron origen a la
infraccion, y aplicara si es el caso, las penalidades que se indican en la Tabla N° 2 del Anexo X del presente Contrato.”

16 Contrato de Concesion

“Devolucion de los Bienes Reversibles

5.26. Producida la Caducidad de la Concesion por cualquier causa, el CONCESIONARIO tiene la obligacion de
devolver al CONCEDENTE dentro de los treinta (30) Dias Calendario siguientes, en un Unico acto, todas aquellas
areas de terreno comprendidas dentro del Area de la Concesion que le fueron entregadas por el CONCEDENTE en
la Toma de Posesion o por constitucion de servidumbres u otros actos posteriores, en buen estado de conservacion,
libres de ocupantes y en condiciones de uso y explotacién segun los parametros técnicos del Anexo | y las indicaciones
que haya efectuado el REGULADOR.”
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Al respecto, cabe recordar que, en aplicacion del método de interpretacion
sistematico, a través de la comparacion con otras clausulas del Contrato de
Concesion, se busca atribuir sentido a la clausula materia de interpretacion.

En ese contexto, atendiendo a lo acordado en distintas clausulas del Contrato
(5.26, 5.40 y Anexo X), esto es, que corresponde aplicar la penalidad por “no
ejercer la Defensa Posesoria” al Concesionario ante el incumplimiento de su
obligacion contenida en la clausula 5.38 del Contrato, y que, el Concesionario tiene
la obligacion de devolver los bienes de la Concesion en buen estado y libres de
ocupantes; se advierte que corresponde al Concesionario ejercer las Defensas
Posesorias, por lo que, el sentido de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39,
fue establecer obligaciones distintas, la primera a cargo del Concesionario (ejercer
las Defensas Posesorias) y la segunda a cargo del Concedente (entablar las demas
acciones legales)

76. En atencion a lo desarrollado, se advierte que la clausula 5.39 del Contrato de
Concesién que obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, no implica que
también deba ejercer la Defensa Posesoria Judicial como accién civil que forma parte
de dicho concepto general, en la medida que la intencion de las partes a la suscripcion
del Contrato de Concesion fue otorgar obligaciones distintas a cada una de ellas, tal y
como se detalla a continuacion:

» Inciso b) de la Clausula 5.38 del Contrato de Concesion: establece la obligacion
del Concesionario de ejercer la Defensa Posesoria Judicial.

» Clausula 5.39 del Contrato de Concesion: establece la obligacion del
Concedente de entablar todas las demas acciones legales que resulten
pertinentes, como son, la accién reivindicatoria, entre otras, en su calidad de
titular de los bienes de la Concesion.

77.  Sin perjuicio de lo sefialado, en relacién al articulo 21.2 del D.L. 1362 que establece que
los proyectos de APP sobre bienes publicos no otorgan derechos reales al inversionista
sobre los mismos; cabe indicar que, mediante la presente opinion no se esta
reconociendo gue el Concesionario tenga derecho real alguno sobre los bienes de la
Concesién (derecho de posesion, entre otros) sino que tiene el derecho y la obligacién
de entablar las Defensas Posesorias Judiciales en estricta aplicacion de lo acordado en
la clausula 5.38 del Contrato de Concesion,

78. Asimismo, si bien, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 41 del Reglamento del
Sistema Nacional de Bienes Estatales?!’, la defensa de los bienes de dominio publico es
un deber del Estado; este, como titular de la infraestructura vial, ha transferido las
actividades de construccién, conservacion, mantenimiento y explotacion de los bienes
comprendidos en el Contrato de Concesién, otorgando al Inversionista los derechos y
obligaciones gue estén regulados en el respectivo Contrato, como es el caso, del
ejercicio de las Defensas Posesorias.

17 Reglamento del Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA

"Articulo 41.- De las entidades responsables de los bienes de dominio publico

La administracion, conservacion y tutela de los bienes de dominio publico compete a las entidades responsables del
uso Publico del bien o de la prestacion del servicio publico, segin corresponda, v conforme con las normas de la
respectiva materia. La supervision del caracter inalienable e imprescriptible de los bienes de dominio publico esta a
cargo de la Superintendencia Nacional de Bienes Estatales -SBN, en su calidad de Ente Rector del Sistema Nacional
de Bienes Estatales.

Atendiendo a razones debidamente justificadas, la administracion de los bienes de dominio publico podréa ser asignada
0 reasignada a otra entidad responsable del uso publico del bien o de la prestacion del servicio publico, mediante
resolucion de la SBN.

Dicha resolucion constituye titulo suficiente para su inscripcion registral. Si como consecuencia de las labores de
supervision de la SBN se detectara una indebida inscripcion del bien de dominio publico originada en normas
especiales que dieron mérito a la misma, la SBN podréa precisar, rectificar o aclarar la titularidad del mismo. Dicha
resolucion tiene mérito suficiente para su inscripcion registral.”
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79.

80.

81.

82.

83.

84.

Sobre el particular, cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el articulo
21.1 del D.L. 1362, los Contratos que se celebran para desarrollar un proyecto de APP
constituyen el titulo suficiente por medio del cual, el inversionista ostenta el derecho a
ejecutar y explotar la infraestructura publica objeto de Concesidn, lo cual involucra que
este se encuentre en poder de los bienes que le permitan ejercer los referidos derechos.
En ese mismo sentido, el articulo 5 del Reglamento del D.L. N° 1362 sefiala que, a
través de la Concesion, se otorga al inversionista la ejecucidon y explotacion de
infraestructura publica o la prestacion de servicios, cuyos derechos y obligacion se
regulan en el Contrato correspondiente.

Si bien, a la fecha de suscripcién del presente Contrato de Concesiéon (IIRSA Sur -
Tramo 2), se encontraba vigente el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico
Ordenado de las Normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos (TUO de
Concesiones); en relacion a la Concesién y el Contrato, dicha norma prescribia similares
disposiciones a las contenidas en el D.L. 1362, estableciendo que su articulo 13 que el
contrato de concesion constituia titulo suficiente para que el concesionario haga valer
los derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros.

En ese contexto, nuestra legislacion ha regulado que, en el marco de los Proyectos de
APP, el Contrato de Concesién otorga derechos y obligaciones al inversionista, siendo
dicho Contrato suficiente titulo a efectos de exigirlos. Consecuentemente, ninguna
entidad del Estado podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y
obligaciones al Concesionario, en la medida que, mediante su Contrato de Concesion
se le ha facultado a ejercerlos validamente.

En el presente caso, lo que legitima al Concesionario a ejercer las Defensas Posesorias
no es ostentar el derecho de posesion'® sino el propio Contrato de Concesién que le
otorga tal derecho y obligacién de entablarlas, siendo este suficiente titulo para
ejercerlas, en atencidn al derecho para la construccion, conservacion, mantenimiento y
explotacion de los bienes que se le ha otorgado.

En ese sentido, si el Contrato de Concesién celebrado entre el MTC y la empresa
Concesionaria IIRSA Sur Tramo 2, establece expresamente que “El CONCESIONARIO
tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades de defensa posesoria: a)
Defensa Posesoria Extrajudicial (...) b) Defensa Posesoria Judicial*®”, en cumplimiento
de la Ley, ninguna entidad del Estado podria denegar o rechazar el ejercicio de dichas
acciones al Concesionario, en la medida que, mediante su Contrato de Concesién, se
le ha reconocido el derecho de ejercerlas validamente.

Ahora bien, resulta pertinente indicar que la lectura acogida es coherente con la clausula
modelo que, en relacion con las Defensas Posesorias, la Agencia de Promocion de la
Inversion Privada — PROINVERSION ha recogido en la “Primera Versién del Contrato
Estandar de Asociaciéon Puablico — Privada?®” de fecha 29 de noviembre de 2019 y

18 Articulo 21.2 del D.L. 1362 y el articulo 13 del TUO de Concesiones.

19 Clausula 5.38 del Contrato de Concesién

2 “pPrimera Version del Contrato Estandar de Asociacién Publico — Privada” de PROINVERSION, publicada el 29 de
noviembre de 2019:

“Defensa posesoria judicial: tales como interdictos, actos de ejecucién forzosa y otras acciones judiciales que
el Inversionista podra interponer, en caso que recaiga sobre alguno de los Bienes del Proyecto cualquier
afectacion, desposesion, ocupacion, usurpacion, entre otras. El Inversionista deber4 comunicar a la Entidad
cualquier hecho que genere la afectacion de los Bienes, por escrito y dentro de un plazo maximo de [dos (2)]
Dias Habiles contados desde el Dia Habil siguiente a la ocurrencia de dichos hechos. La Entidad se compromete
a cooperar con el Inversionista en todo momento en todas las actuaciones que resulten necesarias para efectos
de ejercer plenamente la Defensa Posesoria por parte del Inversionista. El Inversionista podra hacer uso de
todos los mecanismos y recursos judiciales vigentes al amparo de las Leyes Aplicables que le permitan
mantener indemne los derechos de la Entidad y del Inversionista sobre los Bienes.
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86.

87.

88.

publicado en su pagina web el 2 de diciembre de 2019. Dicha clausula modelo sefala
que, para el caso de la Defensa posesoria judicial, el Inversionista podra interponer
interdictos, actos de ejecucién forzosa y otras acciones judiciales ante cualquier
afectacion, desposesion, ocupacion, usurpacion, que ocurra sobre los bienes de la
Concesién. Asimismo, la Entidad Estatal debera cooperar, en todo momento, en todas
las actuaciones que resulten necesarias para efectos de ejercer plenamente la Defensa
Posesoria por parte del Inversionista, las cuales consisten en hacer uso de todos los
mecanismos y recursos judiciales vigentes al amparo de las Leyes Aplicables que le
permitan mantener indemne los derechos de la Entidad y del Inversionista sobre los
Bienes; en caso de que el Inversionista incumpla su obligacién de ejercer las Defensas
Posesorias, cuando corresponda, se aplicara la Penalidad prevista.

En ese mismo sentido, dicha lectura se enmarca dentro de los Lineamientos para el
Disefio de Contratos de Asociacién Publico Privada, publicados por el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF) en el afio 2019, los cuales, respecto de las Defensas
Posesorias, sefialan lo siguiente: “El concesionario debe ejercer las defensas
posesorias respecto de los bienes de la Concesion, entre las que se incluyen las
defensas posesorias judiciales y extrajudiciales”.

Como se observa, PROINVERSION y el MEF han sefialado que, en el marco de los

Proyectos de APP, el Concesionario es el encargado de ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales y Extrajudiciales.

LECTURA 2: El Concedente es el responsable de |la Defensa Posesoria Judicial

Esta interpretacion se basa en una lectura de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesion que presume que la obligacién del Concedente de ejercer las acciones
legales necesarias incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, desligando asi
al Concesionario de dicha obligacion.

Al respecto, considerando lo analizado en los parrafos precedentes, de acuerdo con el
marco tedrico expuesto, asi como el propio Contrato de Concesion, se advierte que la
clausula 5.39 que obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, no implica que
también deba ejercer la Defensa Posesoria Judicial, en la medida que la intencién de
las partes a la suscripcion del Contrato de Concesion fue otorgar obligaciones distintas
a cada una de ellas, lo cual se encuentra respaldado en lo siguiente:

(i) Si el Concedente ejerce la Defensa Posesoria Judicial como parte del concepto
general de acciones legales recogido en la clausula 5.39 del Contrato de
Concesiobn, se dejaria sin contenido la obligacion establecida en el inciso b) de la
clausula 5.38, habiendo carecido de sentido pactarla en el Contrato.

(i) Resulta pertinente la estipulacion de clausulas distintas, en la medida que, si bien,
mediante el inciso b) de la clausula 5.38, el Concesionario ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, a través de la clausula 5.39 se obliga al Concedente a entablar
todos los demas tipos de acciones legales que correspondan, facultando asi al
Concesionario a exigir su apoyo, en caso que, luego de haber ejercido las
Defensas Posesorias, no se hubiera recuperado la posesion de los bienes.

El ejercicio de las Defensas Posesorias no exime de responsabilidad al Inversionista por la coordinacion
inmediata que deba realizar con la Entidad para la adopcion de las acciones legales pertinentes que permitan
mantener indemne los derechos de la Entidad sobre los Bienes.

En caso que el Inversionista incumpla su obligacién de ejercer las Defensas Posesorias cuando corresponda,
se aplicara la Penalidad prevista en el Anexo 3 (Mecanismo de Pago).”
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94,

(iii) Coherencia con las demas clausulas contractuales (5.26, 5.40 y Anexo X) que
respaldan que es obligacion del Concesionario ejercer las Defensas Posesorias
Judiciales.

En ese sentido, corresponde interpretar las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesién de acuerdo con la primera lectura, esto es, que el Concesionario es el
responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial.

Cuestiones Finales

En este punto, estas Gerencias estiman conveniente pronunciarse respecto de lo
expuesto por el Concesionario en el recurso de reconsideracion presentado, asi como
en ejercicio del uso de la palabra concedido por el Consejo Directivo.

En primer lugar, el Concesionario ha reiterado que ante la controversia en la
interpretacién de las clausulas 5.38 y 5.39, esta deberia ser resuelta entre las partes
mediante el Trato Directo como Mecanismo de Solucién de Controversias establecido
en el Contrato de Concesion. Asimismo, ha indicado que, con la emision de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN, se le ha generado
indefension en la medida que, a través de una particular lectura de la Seccion XVI del
Contrato de Concesion, se ha negado la posibilidad de que asuntos como la
interpretacion de las cldusulas sobre defensas posesorias, sean tratadas por los
mecanismos de solucion de controversias que previeron el Concedente y el
Concesionario en su contrato, habiéndose dado un sentido o interpretado la Seccién
XVI del Contrato de Concesién que es ajeno a voluntad de las partes, que restringe sus
justos alcances, por una via que consideran incorrecta y lesiva a los derechos e
intereses del Concesionario.

Al respecto, conforme se indicé en el numeral 94 del Informe N° 120-2019-IC-OSITRAN
(GSF-GAJ), respecto de dicho argumento; cabe reiterar que, la clausula 16.2 del
Contrato de Concesion, referida al ambito de aplicacion de la seccién XVI que regula
los Mecanismos de Solucién de Controversias, establece lo siguiente:

“SECCION XVI: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Ambito de Aplicacion

16.2. La presente Seccion regula la solucién de controversias de caracter patrimonial que
se generen durante la Concesion y aquellas relacionadas con la Caducidad de la
Concesioén.”

En el presente caso, aun cuando se admitiera que las clausulas objeto de interpretacion
tienen un trasfondo patrimonial, y por tanto, resulta factible someterlas a lo establecido
en la seccién XVI del Contrato de Concesion, tal y como sostiene el Concesionario;
cabe indicar que, fue una de las partes, esto es, el Concedente, quien puso en
conocimiento de este Regulador la existencia de ambigiiedad u oscuridad respecto de
los alcances de las clausulas relacionadas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin
de que el OSITRAN, determine su sentido y asi, posibilite su correcta ejecucion, debido
a que, como se desprende de lo descrito en su Informe N° 1023-2019-MTC/19, advirtio
que resultaria necesaria la interpretaciébn de los articulos citados por parte del
OSITRAN, en la medida que existia discrepancia con relacion a cuéal de las partes del
Contrato de Concesion tendria la competencia para la interposicion de las Defensas
Posesorias Judiciales, lo cual se ha visto respaldado por lo expuesto en los escritos
presentados por el Concedente y Concesionario durante el desarrollo del presente
procedimiento de interpretacion.

De igual manera, resulta inexacto afirmar que el inicio de oficio del procedimiento de

interpretacion genera indefension porque supuestamente se negaria la posibilidad de
que las partes utilicen los mecanismos de solucién de controversias previstos en el
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95.

96.

Contrato de Concesién, pues, ni este, ni el marco normativo, ni la resolucion
cuestionada sefialan ello, ni tampoco el Concedente ni el Concesionario han alegado o
presentado documento alguno que demuestre la aceptacién del inicio del trato directo
entre las partes.

Ahora bien, el Concesionario también ha sefialado que, durante la ejecucion del
contrato, las partes han realizado diversas acciones que demostrarian que no existe
controversia sobre el sentido o interpretacién que se le daba a las clausulas 5.38 y 5.39
del Contrato de Concesién, sino, mas bien, consenso en su entendimiento y aplicacion,
esto es, que el Concedente debe entablar las acciones legales (defensas posesorias
judiciales) que le permitan mantener indemne los Bienes de la Concesion, haciendo
referencia a documentos emitidos en relaciéon a la Concesion de la IIRSA Norte.
Asimismo, ha respaldado su posiciéon, manifestando que el OSITRAN también ha
emitido opinidbn y pronunciamiento sobre las obligaciones que tiene cada parte en
relacion con las defensas posesorias de los Bienes de la Concesién, coincidiendo con
la interpretacidén que sostienen.

Sobre el particular, de la revision de los documentos remitidos por el Concesionario y
detallados en la seccién de antecedentes del presente informe, se ha verificado lo
siguiente:

e Los documentos emitidos por el Concedente en relacién al ejercicio de acciones
legales que adjunta y resefia el Concesionario?!, se refieren Unicamente a
denuncias con caracter penal, no habiéndose encontrado que, en algun
momento, durante el transcurso de la Concesién, el Concedente hubiera ejercido
la Defensa Posesoria Judicial de los bienes de la Concesion, como se aprecia en
los siguientes ejemplos:

En el caso del Contrato de Concesion de la IIRSA Norte, el numeral 2.3 del
Acta del 13 de setiembre de 2013, las partes reconocieron que: "la suspension
de obligaciones solicitada se da por causas no imputables a las Partes, toda
vez que la colocacion y permanencia de las gibas artesanales en la via, es un
fendmeno que escapa al control del Concesionario. Tanto el Concesionario y
el Concedente, en estricta aplicacion de lo dispuesto en la clausula 5.39 del

21 A continuacion, el detalle de los documentos:

Escrito del MTC de fecha 19 de marzo de 2013 donde se solicité ante la Fiscalia Provincial Mixta del Distrito
de Iberia, la apertura de una investigacién preliminar contra 19 personas naturales y cualquier otra persona
que resulte responsable de las perturbaciones y afectaciones al Derecho de Via de la Carretera
Interoceanica Sur - Tramo 3, por constituir atentados contra los medios de transporte colectivo o de
comunicacién (articulo 2809 del Cédigo Penal) y entorpeciendo el funcionamiento de los servicios publicos
(articulo 2839 del Cédigo Penal).

Escrito presentado el 19 de julio de 2013, el MTC, representado por su Procurador Publico, solicité ante la
Fiscalia Provincial Penal de Lamas, la apertura de una investigacion preliminar contra ocho grupos de
pobladores por la construccion de gibas artesanales y/o rompemuelles en la Carretera Interoceanica Norte,
por constituir un atentado contra los medios de transporte colectivo o de comunicacién (articulo 2809 del
Cddigo Penal) y entorpeciendo el funcionamiento de los servidos publicos (articulo 2839 del Codigo Penal).
Escrito presentado el 24 de octubre de 2013 por el MTC, a través del cual, solicité a la Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Nueva Cajamarca que se practique una inspeccion fiscal sobre los Bienes de la
Concesién, por las afectaciones que producian los delitos previamente mencionados a la Carretera
Interoceanica Norte.

Acta de acuerdos para la suspension temporal de obligaciones contractuales entre el Ministerio de
Transportes v Comunicaciones v la Concesionaria IIRSA Norte S.A. de fecha 13 de setiembre de 2013,
donde quedo expresado el consenso que tenian las partes sobre la manera en que debian ejecutarse las
obligaciones vinculadas a las defensas posesorias; esto es, las coordinaciones entre el Concesionario y el
Concedente para que este Ultimo de inicio a las acciones legales de resguardo de los bienes de la
concesion.

Informe N° 531-2013-MTC/25 de fecha 12 de setiembre de 2013. emitido por la Oficina de Asesoria Técnica
y Legal del propio Concedente en el marco del Contrato de Concesion de la IRSA Norte, que sefiala que,
luego de analizar las acciones ejecutadas por el Concesionario, corresponde que este coordine
inmediatamente con el Concedente, efectos de que este Ultimo interponga las acciones legales (entre ellas
las denuncias penales que son fundamentales por su efectividad) a efectos de defender la concesion.
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Contrato de Concesion, estan ejerciendo la defensa de la Concesion
realizando esfuerzos conjuntos, tal y como se acredita con |a presentacién de
denuncias ante diversas Fiscalias en lo Penal".

De igual manera, en el segundo acuerdo del Acta del referido Contrato de
Concesion, se establecio lo siguiente: "SEGUNDO: El plazo de suspension de
obligaciones se concede hasta que: A) se ejecute la solucién integral al
problema que se genera con la colocacién de gibas artesanales, a través de
la ejecucién de un Informe Técnico de Mantenimiento que atienda la referida
problematica; o, B) se logre la remocién de las gibas artesanales con motivo
de las acciones penales iniciadas por la Procuraduria Publica del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones; lo que ocurra primero. Una vez cumplida
dicha condicion, la presente Acta quedara sin efecto automaticamente, salvo
acuerdo contrario entre las Partes".

[El subrayado es nuestro]

¢ Enlos documentos emitidos por el OSITRAN?2 en torno a la defensa de los bienes
de la Concesion, siempre se ha solicitado al Concedente el ejercicio de las
acciones legales en general, lo cual se condice con lo establecido en la clausula
5.39 del Contrato de Concesién que, como se ha desarrollado precedentemente,
obliga al Concedente a entablar todos los demas tipos de acciones legales que
correspondan, con excepcién de la Defensa Posesoria Judicial que en virtud del
inciso b) de la clausula 5.38 se encuentra a cargo del Concesionario. A
continuacion, algunos ejemplos:

Mediante el Oficio N° 334-10-GS-OSITRAN de fecha 26 de enero de 2010, el
OSITRAN sefialé lo siguiente: "Tengo el agrado de dirigirme a usted en
relacion al documento de la referencia mediante el cual la_Concesionaria
IIRSA Norte S.A. complementa la actualizacién de las invasiones del Derecho
de Via habiendo ejercido las medidas Judiciales y extrajudiciales de acuerdo
a lo establecido en la clausula 5.38 del Contrato de Concesién. Habiendo
verificado que el Concesionario ha tomado las medidas que establece el
Contrato de Concesion, de acuerdo a lo sefialado en la clausula 5.39, el
CONCEDENTE debera entablar las acciones legales a fin de mantener
indemne su derecho sobre los Bienes de la Concesién. En ese sentido le
solicitamos nos informe sobre las acciones ejercidas por el CONCEDENTE al
respecto (...)".

En el Memorando N° 051-11-GAL-OSITRAN de fecha 13 de junio de 2011, la
Gerencia de Asesoria Legal del OSITRAN, indicé lo siguiente: "Sobre el
particular, en atencién a su consulta cabe sefialar que la clausula 5.39 del

22 A continuacion, el detalle de los documentos:

Oficio N° 334-10-GS-OSITRAN, de fecha 26 de enero de 2010, mediante el cual, la Gerencia Adjunta de
Supervision del OSITRAN sefiala al Concedente que, después de haber verificado que el Concesionario
(Concesionaria IIRSA Norte S.A.) habia tomado las medidas que establece el Contrato de Concesion,
corresponde al Concedente entablar las acciones legales a fin de mantener indemne su derecho sobre los
Bienes de la Concesion.

Oficio N° 916-2011-GS-OSITRAN, de fecha 28 de febrero de 2011, a través de cual, la Gerencia de
Supervision del OSITRAN requiri6 al Concedente que proceda a interponer las acciones legales
correspondientes en el marco de la Clausula 5.39 del Contrato de Concesion para IIRSA Norte, dado que
el Concesionario ya habia cumplido con la Clausula 5.38 del mismo contrato.

Oficio N° 3157-2011-GS-OSITRAN, de fecha 2 de agosto de 2011, mediante el cual, la Gerencia de
Supervision del OSITRAN remite al Concedente el Memorando N° 051-11-GAL-OSITRAN del Gerente de
Asesoria Legal, en el cual indica que le compete al Concedente entablar las acciones legales
correspondientes en el marco de la Clausula 5.39 del Contrato de Concesién para IIRSA Norte; para ello,
el concesionario debia coordinar con el Concedente.

Oficio N° 027-09-SCD-OSITRAN, de fecha 16 de marzo de 2009, dirigido a PROINVERSION en opinién a
la version final del Contrato de Concesion de la Autopista del Sol tramo Trujillo — Sullana, en el que
OSITRAN sugiere se indique que el literal b) del numeral 5.44 que regula la defensa posesoria judicial a
cargo del Concesionario, sera una excepcion a la regla establecida en el numeral o clausula 5.45 que sefiala
que el Concedente debe ejercer las acciones legales.
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97.

98.

Contrato de Concesion, expresamente dispone que el ejercicio de las
defensas posesorias descritas en la clausula 5.38 no exime de
responsabilidad al Concesionario, el cual, ante un supuesto como los descritos
en el parrafo contenido en la clausula 5.38, debera coordinar inmediatamente
con el Concedente la interposicion de las acciones legales que este Ultimo
debera entablar a fin de mantener indemne su derecho sobre los Bienes de la
Concesion.

[El subrayado es nuestro]

e Asimismo, se advierte que, contrariamente a lo indicado por el Concesionario, en
el Oficio N° 334-10-GS-OSITRAN que adjunta, el OSITRAN sefialdé que la
Concesionaria IIRSA Norte S.A., en la remisién de documentos en los que
constan las acciones que desarroll6 frente de las invasiones del Derecho de Via,
habria presentado informacibn que recogeria que ejerci6é tanto medidas
Judiciales como extrajudiciales de acuerdo a lo establecido en la clausula 5.38
del Contrato de Concesion.

e En ese mismo sentido, de los documentos citados por el propio Concesionario,
se verifica que, a través del Oficio N° 027-09-SCD-OSITRAN de fecha 16 de
marzo de 2009, dirigido a PROINVERSION en opinién a la version final del
Contrato de Concesion de la Autopista del Sol tramo Trujillo — Sullana, el
OSITRAN sugiri6 se indique en el titulo referido a las Defensas Posesorias que,
el literal b) del numeral 5.44 que regula la defensa posesoria judicial a cargo del
Concesionario, es una excepcién a la regla establecida en la clausula 5.45 que
sefiala que el Concedente debe ejercer las acciones legales. Asi, el OSITRAN
advirti6 que, de acuerdo con el referido Contrato de Concesion, si bien al
Concedente le corresponde entablar acciones legales a fin de salvaguardar los
bienes de la Concesion; el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial es una
excepcion, debido a que se encuentra a cargo del Concesionario.

Adicionalmente, cabe indicar que, en anteriores ocasiones, OSITRAN ya ha opinado
acerca del sentido de interpretacion de las clausulas referidas al ejercicio de las
Defensas Posesorias, sefialando que el Concesionario debe ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales y el Concedente las demés acciones legales. Asi, en relacién al
Contrato de Concesion de la IIRSA Norte, cuyas clausulas sobre Defensas Posesorias
son idénticas a las clausulas objeto de andlisis (IIRSA Sur — Tramo 2), mediante
Memorando N° 1455-2013-GS-OSITRAN de fecha 25 de octubre de 2013, la GSF
realiz6 una consulta a la Gerencia de Asesoria Legal (GAL) indicando textualmente lo
siguiente: “(...) esta Gerencia considera que en aplicaciéon de la cldusula 5.38 del
Contrato, el Concesionario tiene la obligacion de ejercer la defensa posesoria
extrajudicial y judicial a fin de preservar el buen uso del érea de concesion (...)". En
respuesta a la consulta formulada, a través del Memorando N° 152-13-GAL-OSITRAN
de fecha 31 de octubre de 2013, la GAL manifesto expresamente que “Evidentemente,
el Concedente como titular de la INFRAESTRUCTURA también puede interponer las
acciones judiciales de caracter penal y civil que correspondan, sin que ello exima al
Concesionario de su obligacion de ejercer las defensas posesorias extrajudiciales y
judiciales previstas en la clausula 5.38 (...)".

No obstante, de acuerdo con los escritos presentados por el Concedente y
Concesionario, para las partes no existia claridad en la interpretacion del literal b) de la
clausula 5.38 y de la clausula 5.39 del Contrato de Concesion, en torno a cual de ellas
debia ejercer la Defensa Posesoria Judicial; lo cual fue corroborado mediante la
Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de septiembre
de 2019, que dispuso el inicio del procedimiento de interpretacion de las referidas
clausulas, advirtiendo la existencia de dos posibles lecturas: (i) Que, el Concesionario
es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial; o, (i) Que, el
Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial. Dicha
claridad sera determinada con la Resolucién que concluya el presente procedimiento
de interpretacion. Ademas, esta interpretacion hara posible la aplicacion de las
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clausulas antes citadas, de conformidad con lo sefialado en el segundo parrafo del
articulo 292 del Reglamento General del OSITRAN.

99. De otro lado, si bien el Concesionario también ha sefialado que, de acuerdo con lo
establecido en la Ley N° 30230, son las entidades del Gobierno Nacional, las que
ejercen las acciones posesorias correspondientes por tratarse de predios de
competencia, administracion y propiedad del Estado; de la lectura del articulo 65 de la
referida Ley?*, se advierte que dichas medidas fueron dictadas en referencia a la
recuperacién extrajudicial de los predios de propiedad estatal, la cual, conforme lo han
manifestado consensuadamente las partes del Contrato de Concesion, se encuentra a
cargo del Concesionario en aplicacién del inciso a) de la clausula 5.38.

100. Finalmente, el Concesionario ha indicado que los Lineamientos aprobados en el afio
2004, referidos en la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN no
resultan aplicables, al haber sido sustituidos por otros Lineamientos que habrian sido
aprobados en el afio 2011 mediante Resolucién N° 039-2011-CD-OSITRAN,
estableciendo los supuestos por los cuales procede la interpretacion, relacionados a la
existencia de vacios contractuales que no se advierten en el presente caso.

101. Sobre el particular, resulta conveniente precisar que, mediante la Resolucién N° 039-
2011-CD-OSITRAN anicamente se autorizé la publicacion para comentarios y
sugerencias de un proyecto de “Lineamientos para la emision de opinidén de los
proyectos de Contratos de Concesion y modificacion e interpretacion de los Contratos
suscritos”. A la fecha, aun se encuentran vigentes los Lineamientos aprobados por
Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, en virtud de
los cuales, el Consejo Directivo del OSITRAN realiza la interpretacion de las clausulas
contractuales, a fin de posibilitar su aplicacién, cuando éstas son ambiguas, oscuras o
poco claras, tal y como ocurria en el presente caso.

IV. CONCLUSIONES

102. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN del 18 de
septiembre de 2019, el Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion
del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per — Brasil, Tramo 2: Urcos — Inambari,
en tanto que se advertian dos posibles lecturas:

2 Reglamento General del OSITRAN

“Articulo 29.- Interpretacion de los Contratos de Concesion

Corresponde al Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién de la Infraestructura, asi como la
prestacion de servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, de conformidad con la Ley N° 29754.

La interpretacion determina el sentido de una o més clausulas del Contrato de Concesidn, haciendo posible
su aplicacion. La interpretacién se hace extensiva a sus, anexos, bases de licitacién y circulares.”

[El resaltado es nuestro]

2 Ley 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la promocion
y dinamizacion de la inversion en el pais.

“CAPITULO VI

DISPOSICIONES PARA LA RECUPERACION EXTRAJUDICIAL DE LA PROPIEDAD ESTATAL

Articulo 65. Recuperacion extrajudicial de predios de propiedad estatal

Las entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, a través de sus Procuradurias
Publicas o quienes hagan sus veces, deben repeler todo tipo de invasiones u ocupaciones ilegales que se realicen
en los predios bajo su competencia, administracion o de su propiedad, inscritos o no en el Registro de Predios o en
el Sistema de Informacion Nacional de Bienes Estatales - SINABIP; y recuperar extrajudicialmente el predio, cuando
tengan conocimiento de dichas invasiones u ocupaciones, para lo cual requeriran el auxilio de la Policia Nacional del
Perd, bajo responsabilidad.(...)”
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103.

104.

105.

106.

107.

= Lectura 1: el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: el Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

La primera lectura se sustenta en lo establecido en la clausula 5.38 del Contrato de
Concesién, que refiere que las partes pactaron que el Concesionario es quien tiene la
obligacion de ejercitar las dos (02) modalidades de defensa posesoria, esto es, la
defensa posesoria extrajudicial y la defensa posesoria judicial, habiéndose pactado que,
respecto de esta Ultima, el Concesionario debe hacer uso de los mecanismos y recursos
judiciales necesarios (inciso b) de la clausula 5.38). Asimismo, implica que (si bien la
clausula 5.39 del Contrato de Concesién establece que, previa coordinacion con el
Concesionario, el Concedente debe interponer las acciones legales a fin de resguardar
sus derechos sobre los bienes de la Concesién) las clausulas 5.38 y 5.39 establecerian
dos (02) obligaciones distintas, la primera a cargo del Concesionario referida al ejercicio
de las Defensas Posesorias (extrajudicial y judicial especificamente), y la segunda a
cargo del Concedente con relacion al ejercicio de las acciones legales como concepto
general que no incluiria la Defensa Posesoria Judicial.

La segunda posicién se basa en una lectura conjunta de las clausulas 5.38 y 5.39 del
Contrato de Concesién que presume que la obligacion del Concedente de ejercer las
acciones legales incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, desligando asi al
Concesionario de dicha obligacion.

La lectura de las clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesion han presentado dudas
respecto su interpretacion, basicamente, en torno a si las acciones legales que debe
ejercer el Concedente en virtud de lo establecido en la cldusula 5.39 del Contrato,
incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial reguladas en el inciso b) de la
clausula 5.38; no obstante, conforme a lo desarrollado, se ha advertido que nos
encontramos frente a conceptos vinculados pero que no comprenden lo mismo, en la
medida que uno de ellos (acciones legales) corresponde a un término general, y el otro
(Defensa Posesoria Judicial como accién civil) a una de sus categorias.

En atencidn a lo expuesto, la intencion de las partes a la suscripcion de las clausulas
5.38 y 5.39 del Contrato de Concesidn, fue otorgar obligaciones distintas a cada una de
ellas, en concordancia con la calidad que ostentan y las facultades legales que estas
les otorgan, tal y como se detalla a continuacion:

» Clausula 5.38 del Contrato de Concesion: establece la obligacion del
Concesionario de ejercer la Defensa Posesoria Judicial.

» Clausula 5.39 del Contrato de Concesion: establece la obligacion del
Concedente de entablar todas las demas acciones legales que resulten
pertinentes, como son, la accion reivindicatoria, entre otras, en su calidad de
titular de los bienes de la Concesion.

Lo anterior se encuentra respaldado en lo siguiente:

(i) Siel Concedente ejerce la Defensa Posesoria Judicial como parte del concepto
general de acciones legales recogido en la clausula 5.39 del Contrato de
Concesiobn, se dejaria sin contenido la obligacion establecida en el inciso b) de la
clausula 5.38, habiendo carecido de sentido pactarla en el Contrato; v,

(i) Resulta pertinente la estipulacién de clausulas distintas, en la medida que, si bien,
mediante el inciso b) de la clausula 5.38, el Concesionario ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, a través de la clausula 5.39 se obliga al Concedente a entablar
todos los demas tipos de acciones legales que correspondan, facultando asi al
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Concesionario a exigir su apoyo, en caso que, luego de haber ejercido las
Defensas Posesorias, no se hubiera recuperado la posesién de los bienes.

(i) Coherencia con las demas estipulaciones contractuales (5.26, 5.40 y Anexo X)
gue respaldan que es obligacion del Concesionario ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales.

108. De esta manera, corresponde interpretar la clausula 5.38 y la clausula 5.39 del Contrato
de Concesién del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per( — Brasil, Tramo 2:
Urcos — Inambari, en el sentido de que el Concesionario es el responsable del ejercicio
de la Defensa Posesoria Judicial y que el Concedente es responsable de ejercer todas
las demas acciones legales conforme a lo sefialado en el numeral 72 del presente
documento.

V. RECOMENDACION

109. Se recomienda elevar el presente Informe ante el Consejo Directivo, a fin de que dicho
cuerpo colegiado resuelva interpretar las Clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de
Concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceénico Sur, Perd — Brasil, Tramo 2: Urcos
— Inambari, relacionadas con el ejercicio de las Defensas Posesorias en el siguiente
sentido:

“El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

La presente interpretacion se establece debido a que, la lectura de las
clausulas 5.38 y 5.39 del Contrato de Concesién no era clara en torno a si las
“acciones legales” que debe ejercer el Concedente (clausula 5.39), incluye el
ejercicio de la “defensa posesoria judicial” (regulada en el literal b) de la
clausula 5.38)

Al respecto, se ha advertido que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no implican lo mismo, en la medida que /a frase “acciones
legales” corresponde a un término general cuyo ejercicio esta asignado al
Concedente y, la ofra, “Defensa Posesoria Judicial” (como accién civil), a una
de sus categorias, cuyo ejercicio corresponde al Concesionario.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el parrafo 21.1 del articulo 21
del Decreto Legislativo N° 1362, los Contratos que se celebran para
desarrollar un proyecto de APP constituyen titulo suficiente para que el
inversionista pueda hacer valer los derechos y obligaciones que dicho
instrumento le otorgan, en este caso vinculados a las actividades de
construccion, conservacion y explotacion de la infraestructura publica objeto
de Concesion, lo cual implica que este se encuentre en poder de los bienes
gue le permitan ejercer los referidos derechos.

Consecuentemente, en aplicacion de dicha norma, ninguna entidad del Estado
podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y obligaciones al
Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesion se le ha
facultado a ejercerlos validamente”.

Atentamente,

FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Supervision y Fiscalizacion Gerente de Asesoria Juridica
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